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AVIS  DE  L'AUTEUR 


SUR  CETTE  TROISIÈME  ÉDITION, 

ET  OBSERVATIONS  SUR  LA  LOI  DU  17  MAI  1826,  CONCERNANT 
LES  SUBSTITUTIONS. 


La  première  édition  de  ce  Traité  a  paru  en  1807,  et  la 
seconde  en  1812.  Celle-ci  ayant  été  entièrement  épuisée 
en  1825,  de  nombreuses  demandes  ont  donné  lieu  à  la 
troisième ,  quo  nous  publions  aujourd'hui.  Les  progrès  de  . 
la  jurisprudence  depuis  1812  ont  nécessité  des  additions 
très-importantes;  nous  avons  tâché  de  ne  pas  les  multi- 
plier inutilement ,  et  nous  avons  visé  à  les  rendre  d'une 
manière  concise.  Nous  avons  indiqué  les  arrêts  qui  ont 
confirmé  les  principes  que  nous  avions  exposés,  et  les 
opinions  que  nous  avions  émises.  Quelques-unes  de  ces 
opinions  ont  été  modifiées  d'après  la  jurisprudence  qui 
s'est  formée.  Nous  avons  aussi  traité  les  questions  nouvelles 
qui  so  sont  élevées.  Les  peines  qu'exigeait  co  nouveau 
travail  ont  été  adoucies  par  l'accueil  favorable  que  les  pré- 
cédentes éditions  ont  reçu  du  public.  Nous  avons  lieu  de 
penser  que  la  troisième,  par  les  améliorations  qu'elle  ren- 
ferme ,  sera  encore  plus  utile. 

Lorsque  la  loi  nouvelle  sur  les  substitutions  a  paru , 
l'impression  de  ce  premier  volume  s'achevait.  Qaelques 
personnes  pourraient  penser  qu'à  raison  de  cette  circon- 
stance ,  les  principes  relatifs  à  cette  partie  n'y  auraient 
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pas  le  développement  convenable.  Hais  ce  serait  une  er- 
reur, cl  nous  allons  le  démontrer.  Pour  cela  il  suffira  de 
faire  quelques  réflexions  sur  les  différences  qui  existent 
entre  la  loi  nouvelle  et  les  dispositions  du  Code  civil  re- 
latives aux  substitutions. 

Ces  différences  se  réduisent  à  trois. 
1".  LoCode  civil  restreignait  la  faculté  de  disposer  avec 
cliarge  de  rendre ,  aux  père  et  mère ,  frère  et  soeur  ,  art. 
»oi8  et  mig  ;  tandis  que,  d'après  In  loi,  cette  facullé  est 
devenue  générale  ;  elle  est  accordée  ,i  tous  les  citoyens 
indistinctement.  Cela  résulte  de  ce  que  la  loi  dit  :  «  Les 
biens  dont  il  est  permis  de  disposer  par  les  articles  o,i5, 
oi5  et  916  du  Code  civil  pourront  être  donnés  en  tout  ou 
en  partie ,  etc.  »  Or,  ces  articles  ont  trait ,  dans  leur  gé- 
néralité ,  à  toutes  les  personnes  capables  de  disposer,  sans 
distinction.  Cette  faculté  est  seulement  plus  ou  moins  éten- 
due ,  selon  que  les  biens  sont  grevés  ou  sont  libres  de  ré- 
serves à  l'égard  des  bériliers  de  celui  qui  dispose. 

a".  Le  Code  civil  voulait  que  la  charge  de  rendre  fût  sti- 
pulée en  faveur  de  tous  les  enfans  nés  età  naître  du  grevé , 
sans  exception  ni  préférence  d  âge  ou  de  sexe.  Art.  io5o. 

Mais,  parla  loi  nouvelle,  il  est  permis  d'appeler  à  la  sub- 
stitution un  ou  plusieurs  enfans  du  donataire,  aussi  nés 
au  à  naître. 

5°.  Le  Code  civil  restreignait  la  faculté  de  disposer  par 
substitution  au  premier  degré ,  au  lieu  que  la  loi  étend 
cette  faculté  jusqu'au  deuxième  degré  inclusivement. 

Mais  ces  différences,  purement  accessoires,  n'attaquent 
nullement  le  fond;  nous  voulons  dire  que,  abstraction 
faite  de  l'art.  896  du  Code,  qui  ne  doit  plus  subsister,  la 
doctrine  déjà  enseignée  reste  la  même  relativement  aux 
substitutions  qui  sont  permises  par  la  loi  nouvelle  ;  et  c'est 
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la  seule  que  nous  pourrions  encore  exposer,  quand  cette 
loi  eût  précédé  l'impression  de  ce  premier  volume. 

Nous  prions  le  lecteur  do  remarquer  que  nous  avons 
traité  ce  qui  concernait  les  substitutions  ,  dans  une  partie 
qui  est  séparée  du  reste  de  l'ouvrage.  Elle  est  sous  le  nom 
à' Observations  préliminaires,  et  elle  a  pour  titres  :  Quelles 
Boni  les  dispositions  de  biens  qui  sont  conservées  par  le 
Code  civil,  et  quelles  sont  celles  qui  sont  abolies  ?  Elle 
commence  à  la  page  qui  suit  immédiatement  le  Discours 
historique.  Elle  était  si  bien  détachée,  dans  noire  pen- 
sée, du  Traité  en  lui-même,  que  ses  numéros  sont  écrits 
en  chiffres  romains,  tandis  que  les  numéros  dn  reste  de 
l'ouvrage  sont  écrits  en  chiffres  arabes. 

L'abolition  de  la  substitution  fidéieommissaire  est  d'a- 
bord présentée  comme  étant  le  résultat  de  l'article  836  du 
Code.  11  y  est  ajouté  que  la  substitution  fidéieommissaire 
n'aurait  pas ,  seule ,  été  nulle ,  que  la  disposition  principale 
aurait  eu  le  même  sort.  Voilà  ce  qu'il  fallait  savoir  alors, 
et  il  est  incontestable  qu'on  doit  le  savoir  encore.  Tout  cela 
se  sent  facilement. 

Mais  ce  qu'il  est  important  de  saisir,  c'est  la  remarque 
que  nous  y  faisions,  n°  IX,  qu'on  devait  se  garder  de  confon- 
dre, aveedes  dispositions  qui  contiendraient unesubsti tu tioii 
fidéieommissaire,  des  dispositions  qui  renfermeraient  seu- 
lement des  conditions  qui  seraient  étrangères  au  fidéi- 
commts,  afin  de  ne  pas  frapper  de  nullité  indistinctement 
toutes  ces  dispositions  ;  la  prohibition  devant  être  appliquée 
justement,  et  devant  être  plutôt  restreinte  qu'étendue. 

A  ce  sujet  nous  avons  esposé ,  de  la  manière  la  plus 
lumineuse  qu'il  nous  a  été  possible ,  les  principes  par  les- 
quels on  pouvait  discerner  ce  qui  n'était  pas  substitution 
et  qui  devait  subsister,  de  ce  qui  devait  avoir  ce  caractère, 
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et  qui,  d'après  l'article  896 'du  Code  ,  aurait  été  frappe1  dè 
nullité.  La  matière  est  importante,  et  tient  à  des  règles 
dont  l'application  est  délicate  et  diilicile.  Tel  est  l'objet  de 
cette  partie  de  l'ouvrage,  dont  noua  venons  de  parler,  qui 
a  pour  titre:  Observations  préliminaires,  et  qui  se  réduit 
à  quelques  pages,  puisque  la  discussion  se  termine  an 
numéro  XII. 

Or,  ce  travail  est  actuellement  tout  aussi  utile  qu'il  l'était 
alors;  il  serait  également  indispensable.  Car,  quoique  la  nou- 
velle loi  admette  généralement  ta  liberté  des  substitutions, 
il  n'arrivera  pas  moins  qu'on  mettra  en  doute  si  une  dispo- 
sition a ,  ou  non  ,  un  caractère  de  substitution.  Il  y  aura 
une  seule  différence, c'est  que,  d'après  l'article  896  du  Code, 
avec  une  substitution,  la  disposition  aurait  été  nulle,  et  que, 
dans  les  principes  de  la  loi  nouvelle  ,  la  disposition  ,  quoi- 
qu'elle ait  ce  caractère  ,  aura  son  effet  j  l'objet  de  la  loi  est 
même  de  le  conserver. 

Mais  la  question  s'élèverait  toujours  entre  celui  qui  se 
prétendrait  appelé  à  recueillir  une  prétendue  substitution, 
et  celui  au  profit  duquel  la  substitution  aurait  été  faite 
directement.  Si  la  disposition  n'est  pas  une  substitution , 
elle  aura  toujours  son  effet  ;  mais  elle  l'aura  uniquement 
au  profit  de  celui  qui  sera  directement  héritier  ou  dona- 
taire et  qu'on  prétendrait  mal  à  propos  élre  chargé  de 
l'obligation  de  rendre.  Donc  les  principes  auxquels  sont 
subordonnés  les  moyens  de  distinguer  s'il  y  a  substitution , 
ou  non  ,  ne  reçoivent  aucune  variation.  Le  même  dévelop- 
pement de  doctrine  pour  la  connaissance  des  règles  eût  été 
nécessaire  ,  et  quand  la  loi  sur  les  substitutions  eût  été 
connue  avant  que  l'impression  du  premier  volume  eût  été 
commencée  ,  nous  n'aurions  pu  dire  que  ce  que  nous 
avions  dit.  Tout  cela  est  évident. 
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Ce  qui  eût  pu  cependant  nécessiter  des  changemens  , 
c'eût  été  si  la  loi  nouvelle  eût  organisé  les  moyens  d'exé- 
cution des  substitutions  différemment  que  ne  l'avait  fait 
le  Code  civil. 

Mais  il  n'y  a  aucune  différence  à  cet  égard  entre  le  Code 
civil  et  la  loi  nouvelle.  Il  est  dit  dans  celte  loi ,  «  Seront 
observés,  pour  l'exécution  de  cette  disposition  (  qui  se  ré- 
fère à  tous  les  cas  et  à  tous  les  modes  de  substitution  ) ,  les 
articles  io5i  et  suivons  du  Codo  civil,  jusques  et  compris 
l'article  io;-i.  »  Or,  ce  sont  les  mêmes  articles  dont  nous 
avons  développé  le  sens  et  les  effets  dans  la  sect.  I™  du  chap. 
I"  de  la  5'  part,  du  Traité ,  qui  est  insérée  dans  ce  premier 
volume.  Nous  devions  y  traiter  des  cas  où  le  Code  civil  per- 
mettait de  substituer,  et  nous  y  avons  discuté  avec  soin  les 
difficultés  dont  tous  ces  articles  pouvaient  être  susceptibles. 

Nous  n'avons  donc  eu  à  nous  occuper  d'aucun  change- 
ment sur  celte  parue.  On  sent  facilement  que  les  moyens 
d'exécution  sont  les  mêmes,  quel  que  soit  lo  nombre  d'en- 
fans  qui  seraient  appelés  à  la  substitution;  il  est  indifférent, 
sous  ce  rapport,  qu'ils  le  soient  tous,  ou  seulement  un  ou 
plusieurs.  Ces  moyens  d'oxéention  ne  varient  point  encore, 
soit  que  la  substitution  s'arrête  au  premier  degré  ,  soit 
qu'elle  s'étende  au  deuxième.  C'est  ce  que  le  législateur  a 
nécessairement  entendu  lui-même,  dès  qu'il  appelle,  sons 
exception  et  sans  modification ,  les  règles  d'exécution  fixées 
par  le  Code  civil. 

Ainsi  nous  avons  du  nous  abstenir  d'un  travail  qui  eût 
été  absolument  inutile  ,  qui  était  déjà  fait ,  et  qui  s'adapte 
parfaitement  à  la  nouvelle  loi.  Cela  est  si  vrai ,  que  nous 
avouons  ingénument  que  ,  dès  les  premiers  montons  où  la 
loi  fut  annoncée  ,  la  dernière  partie  du  Traité  que  nous 
venons  d'indiquer  ,  qui  conlieul  l'explication  du  mode 
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d'exécution  ,  n'était  pas  encore  sous  presse ,  et  que  néan- 
moins nous  autorisâmes  l'imprimeur  à  continuer  l'impres- 
sion ,  parce  que  nous  étions convaincu  qu'en  supposant  que 
]a  loi  fût  adoptée ,  ce  qui  est  arrivé ,  cette  partie  du  Traité 
devait  absolument  demeurer  telle  qu'elle  était. 

Au  surplus  ,  si  nous  apercevions  la  nécessité  de  quelques 
observations  particulières  sur  l'exécution  de  la  nouvelle  loi, 
ce  que  nous  ne  prévoyons  pas ,  le  désir  de  compléter  notre 
Traité  nous  engagerait  à  les  présenter  sous  la  forme  d'un 
appendice  ,  dans  le  second  volume  dont  l'impression  est 
commencée  au  moment  où  nous  ('«rivons  (mai  1826)  j  et 
la  table  générale  des  matières  ,  qui  sera  a  la  fin  du  second 
volume ,  ainsi  qu'elle  l'a  été  pour  les  éditions  précédentes, 
rappellerait  le  lecteur  à  ces  observations.  Mais  nous  ne  sau- 
rions prévoir  ,  au  moins  quant  à  présent ,  la  nécessité  de 
cet  appendice. 

Nous  croyons  a  propos  de  faire  transcrire  la  loi  a  la  suite 
do  cet  avis. 

LOI  SUR  LES  SUBSTITUTIONS. 

Au  clidtcau  u«  Tuilerie.,  le  17  raù  i8aG. 

CHARLES  ,  par  la  grâce  de  Dieu  ,  Rot  de  France  et  do 
Navarre  ,  à  tous  présens  et  à  venir ,  salut. 

Nous  avons  proposé  ,  les  chambres  ont  adopté ,  nous 
avons  ordonné  et  ordonnons  ce  qui  suit  : 

Article  unique.  Les  biens  dont  il  est  permis  de  disposer 
aux  termes  des  articles  gi5  ,  gi5  et  91G  du  Code  civil, 
pourront  être  donnés  en  tout  ou  en  partie  ,  par  acte  entre 
vifs  ou  testamentaire,  avec  la  charge  de  les  rendre  à  un  ou 
plusieurs  enfaus  du  donataire,  nés  ou  à  naître,  jusqu'au 
deuxième  degré  inclusivement. 

Seront  observés  ,  pour  l'exécution  de  cette  disposition  , 
les  articles  io5i  et  suivons  du  Code  civil,  jusques  et  y  com- 
pris l'article  io?4. 
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Personne  iie  disconviendra,  sans  doute,  de  l'utilité  qu'on 
retirerait  d'un  traité  particulier  sur  chaque  matière 
du  Code  civil ,  ou  au  moins  sur  les  plus  essentielles. 
Après  avoir  étudié  le  texte  même  du  Code ,  après 
qu'on  se  serait  pénétré  de  l'esprit  qui  a  présidé  à  sa 
rédaction  ,  dans  un  ouvrage  telquû  celui  de  M.  Locré, 
secrétaire  général  du  Conseil  d'état,  intitulé  :  Esprit 
du  Code  civil ,  vraiment  remarquable  par  un  talent 
d'analyse  porté  ù  un  très-haut  degré ,  et  qui  sera  en- 
core précieux  comme  monument  historique  de  notre 
législation ,  on  se  fortifierait  sur  chaque  titre  en  par- 
ticulier ,  dans  un  traité  qui ,  en  parlant  de  la  théorie , 
mènerait  directement  à  l'application ,  en  indiquant  les 
conséquences  d'abord  les  plus  rapprochées,  et  ensuite 
les  plus  éloignées. 

Ainsi,  sous  l'ancienne  législation,  il  ne  suffisait  pas 
de  se  pénétrer  des  lois  romaines  ,  ou  au  moins  du 
méthodique  et  ingénieux  extrait  qu'en  a  fait  Domat, 
dans  son  immortel  ouvrage  des  Loin  civiles,  auquel 
on  n'a  jamais  pu  reprocher  que  sa  perfection  même  cl 
sa  trop  grande  utilité  ,  en  ce  qu'on  craignait  qu'il  ne 
favorisât  la  paresse,  et  qu'en  ellét  plusieurs  person- 
nes, avaient  cru  trop  facilement  qu'il  pouvait  dispenser 
d'étudier  les  lois  dans  leur  propre  texle;  il  était  en- 
core indispensable  de  lire  les  meilleurs  traités  sur  les 
différentes  parties  du  droit. 

(■)  Cet  avertissement  a  été  fnil  puur  la  première  édition  do  10  Traité, 
qui  a  paru  en  1H0;.  Wjuj  avons  cru         était  j  propos  do  le  laisser  subsister. 
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Lorsqu'à  l'expérience  anticipée  qu'on  y  prenait ,  on 
réunissait  l'expérience  personnelle  ,  fruit  du  temps  et 
de  la  pratique,  alors  on  pouvait  se  flatter  de  n'être 
pas  seulement  savant,  ce  qui  ,  dans  toute  profession 
et  dans  tout  art ,  ne  suffit  certainement  pas,  mais  en- 
core on  pouvait  être  devenu  habile.  Alors  seulement 
on  aurait  pu  obtenir  ce  caractère  que  Martial ,  dans 
un  de  ses  vers ,  a  imprimé  à  un  jurisconsulte  de  son 
temps ,  et  que  j'ai  vu  appliquer  à  d'anciens  et  célèbres 
avocats ,  en  le  dépouillant  de  toute  idée  de  satire  : 

Jure  madens,  varioque  logœ  linutlus  in,  usu. 

Liv.  5  ,  Épigr.  5o. 

La  matière  de  l'ouvrage  que  je  présente  au  public, 
est ,  sans  contredit ,  une  des  plus  importantes  de  noire 
législation  civile.  J'en  conçus  l'idée,  lorsqu'on  qualité 
de  membre  du  tribunal  et  de  secrétaire  de  la  section 
de  législation ,  je  fus  dans  le  cas  de  rédiger ,  d'après 
les  points  qui  avaient  été  arrêtés ,  les  observations  que 
celle  section  devait  adresser  au  gouvernement  sur  le 
projet  de  loi  qu'elle  avait  reçu,  relatif  aux  donations 
et  testaniens  (i). 

Ayant  été  obligé  d'examiner  plus  particulièrement 
les  dispositions  du  projet ,  je  sentis ,  surtout  en  les 
comparant  avec  notre  législation  ancienne ,  que ,  quoi- 
que ce  projet  pùl  contenir  le  principe  de  soluliou  des 
questions  qui  pouvaient  s'élever  ,  il  n'était  pas  moins 


(i)  M.  Siméon,  aujourd'hui  conseiller  d*élit,  était  alors  président  de 
la  soclion  de  législation  du  tribunal.  SI.  Faure ,  qui  l'est  actuellement ,  en 
riait  secrétaire  ainsi  <|iio  moi.  Le)  observations  do  la  section  mr  cluqne 
litre  du  Code  civil,  ont  été  rédigées  par  nom  deui,  alternativement.  Ce 
ni  ces  observations  qui  ont  été  littéralement  transcrite!  diuis  un  recueil 
intitulé  :  Conférences  du  Code  civil  avec  la  discussion  particulière  du 
Conseil  d'état  et  du  Tribunal  ,  avant  la  rédaction  définitive  .de  chaque 
projet  de  loi.  Cet  ouvrage  ,  vraiment  utile  ,  qui  est  parti  d'un  bon  esprit, 
a  clv  imprimé  à  Paris  ,  cl ie/  Firmiu  Didot.  (La  présente  note  a  été  ré- 
digée lorsque  l'ouvrage  a  été  soumis  à  l'impression,  en  180G.) 
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susceptible  de  développent  ens.  Je  fus  convaincu  que 
ces  développemens  pouvaient  être  utiles  non-seulement 
aux  jeunes  gens  qui  se  destinent  à  l'étude  des  lois, 
mais  encore  aux  personnes  déjà  exercées  qui  n'avaient 
pu  être  témoins  des  discussions. 

J'ai  préféré  la  forme  du  traité  à  celle  du  commen- 
taire. Sous  la  forme  du  traité ,  qui  est  aussi  la  plus 
pénible ,  on  pénètre  plus  avant  dans  la  matière ,  qu'on 
doit  alors  mieux  posséder.  11  y  a  un  ordre  dont  le  ré- 
sultat doit  toujours  être  l'exposition  des  principes ,  et 
la  déduction  immédiate  des  conséquences.  Ce  rappro- 
chement est  le  moyen  le  plus  propre  à  insinuer  la  doc- 
trine :  au  lieu  que ,  dans  un  commentaire ,  on  est 
presque  toujours  forcé  de  s'appesantir  sur  chacun  des 
articles  qu'on  commente,  sans  pouvoir  faire  sentir  par- 
faitement sa  liaison  avec  les  principes  posés  dans  les 
autres.  Un  commentaire  peut  être  plus  commode  à 
ceux  qui  ne  veulent  qu'examiner  quelques  questions 
passagèrement;  mais  celui  qui  prend  la  peine  d'étudier 
un  ouvrage  didactique ,  en  est  toujours  dédommagé. 
Il  saisit  l'ensemble  de  son  objet  ;  il  sait  plus ,  et  il 
sait  mieux. 

Les  savans  ouvrages  de  Ricard  et  de  Furgole  seront 
toujours  de  vastes  et  précieux  dépùts  de  connaissan- 
ces ,  non-seulement  sur  les  donations  et  testamens  , 
mais  encore  sur  toutes  les  autres  espèces  de  disposi- 
tions gratuites,  qu'ils  ont  traitées  avec  toute  l'étendue 
dont  cette  matière  était  alors  susceptible. 

Mais ,  sans  entrer  ici  dans  l'examen  du  mérite  parti- 
culier de  chacun  de  ces  jurisconsultes,  dont  on  ne  peut 
parler  qu'avec  un  grand  respect,  parce  que  ce  sont  deux 
grands  maîtres,  je  crois  pouvoir  dire  qu'aujourd'hui 
leurs  ouvrages  ne  présentent  plus  les  mêmes  ressour- 
ces que  sous  l'ancienne  législation  qui  en  était  aussi 
l'objet.  On  a  senti  aisément  combien  pouvait  être 
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utile ,  surtout  aux  jeunes  gens ,  un  ouvrage  élémen- 
taire dans  lequel ,  eu  restreignant  la  matière  dans  de 
justes  bornes  ,  c'est-à-dire,  à  ce  qu'il  importe  actuel- 
lement de  savoir,  on  exposerait  les  ehangemeus  con- 
sidérables qui  résultent  de  la  législation  nouvelle ,  en 
même  temps  qu'on  présenterait  des  solutions  sur  des 
questions  essentielles  qui  peuvent  encore  se  présenter 
sous  cette  même  législation ,  et  sur  lesquelles  ces  deux 
grands  jurisconsultes  se  trouvent  divisés. 

Il  s'agissait  donc  de  se  former  un  nouveau  plan, 
une  nouvelle  méthode.  Relativement  à  ce  qui  cou- 
cerne  la  législation  actuelle  ,  il  était  indispensable  de 
se  frayer  de  nouvelles  routes.  Par  rapport  à  ce  qui 
tenait  à  la  législation  ancienne  ,  en  reconnaissant  que 
Ricard  et  Furgole  sont  pour  l'ordinaire  d'excellens  gui- 
des ,  il  fallait  cependant  éviter  quelques  écueils  qui 
se  trouvent  sur  la  marche  qu'ils  ont  tracée,  et  dont  il 
est  si  difficile  que  l'esprit  humain  puisse  se  garantir. 

Telle  est  la  tâche  que  je  me  suis  imposée  dans  cet 
ouvrage  ;  il  appartient  au  public  de  juger  jusqu'à  quel 
point  elle  est  remplie.  Ou  en  verra  le  plan  à  la  fin 
des  Observations  préliminaires. 

J'ai  joint  au  Traité  des  Donations  et  Tcstamens 
un  Traité  de  P  jidoption  et  de  la  Tutelle  officieuse, 
précédé  d'un  discours  historique  sur  l'adoption.  Il  y 
a  entre  ces  deux  matières  une  alfiuité  sensible;  elles 
tiennent  également  à  un  sentiment  de  bienfaisance, 
et  il  dérive  de  l'une  et  de  l'autre  une  transmission 
de  biens,  autre  que  celle  qui  est  un  effet  de  l'ordre 
des  successions. 

Je  fis  imprimer  ce  discours  historique  sur  l'adop- 
tion, en  vendémiaire  an  10,  avant  fe  Code  civil,  sous 
"le  titre  â'Essai  sur  l'adoption  considérée  dans  ses 
rapports  avec  l'histoire,  la  morale  cl  la  législation. 
11  n'en  fut  imprimé  que  six  cents  exemplaires,  qui 
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furent  distribués  au  conseil  d'état,  au  corps  législatif 
et  au  tribunal. 

Je  puis  donc  reproduire  cet  ouvrage  comme  étant, 
pour  ainsi  dire,  inédit;  et  si  je  m'y  détermine,  c'est, 
d'un  coté,  parce  qu'il  m'en  a  été  fait  un  assez  grand 
nombre  de  demandes  auxquelles  je  n'ai  pu  satisfaire  ; 
et ,  d'un  autre  côté,  parce  que  j'ai  pensé  que,  l'adop- 
tion ayant  été  admise  dans  notre  législation  nouvelle, 
cela  suffisait,  quelque  différence  qu'il  y  ait  entre  ce 
qu'elle  est,  et  ce  qu'elle  était  chez  les  anciens,  pour 
que  les  personnes  qui  savent  apprécier  les  notions 
1  ds toriques  puisées  dans  les  sources ,  fussent  jalouses 
de  voir  réunis,  dans  un  opuscule,  des  faits  que  je 
n'ai  vus  rassemblés  dans  aucun  ouvrage,  et  qu'on  ne 
pourrait  que  trouver  épars  dans  une  multitude  de 
livres  que  tout  le  monde  ne  lit  pas.  i 

Dans  le  cours  de  mon  travail,  il  a  paru  quelques 
ouvrages  sur  la  matière  dont  je  m'occupais.  Sentant 
moi-même  combien  j'ai  besoin  d'indulgence,  je  dois 
m'expliquer  à  ce  sujet  avec  une  grande  circonspec- 
tion. Je  me  bornerai  donc  à  dire  que  je  n'ai  eu  au- 
cune raison  de  me  presser ,  n'ayant  pu  d'ailleurs 
employer,  à  ce  travail,  que  les  loisirs  que  me  lais- 
saient les.  occupations  relatives  à  mes  fonctions  ;  que 
je  serais  bien  étonné  si  au  moins  quelques-uns  des 
auteurs  de  ces  ouvrages  n'avaient  pas  quelque  regret 
sur  la  précipitation  qu'ils  ont  mise  à  leur  travail  ; 
qu'enfin  il  faut  que  je  sois  bien  convaincu  que  ces 
écrits  ne  rendent  pas  mon  travail  inutile,  dès  que  je 
ne  laisse  pas  de  le  donner  au  public. 

J'ajouterai  seulement,  ia  que  j'ai  cru  qu'il  élail 
inutile  de  me  livrer  à  un  travail  volumineux ,  pour 
exposer  avec  quelque  détail  la  jurisprudence  ancienne 
relative  aux  donations  et  leslamens.  Il  m'a  paru  qu'il 
était  plus  à  propos  d'initier  les  jeunes. gens  dans  lu 
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connaissance  de  l'ancienne  législation ,  par  le  discours 
historique  qui  précède  le  Traité.  J'ai  visé  à  la  briè- 
veté; je  me  suis  tenu  aux  idées  primitives,  et  j'ai 
puisé  dans  les  sources  :  en  sorte  que  j'ose  espérer 
qu'on  reconnaîtra  que  ce  discours  a  demandé  des  pei- 
nes et  des  soins. 

2°.  J'aurais  cru  alonger  encore  plus  inutilement 
mon  ouvrage,  si  j'étais  entré  dans  le  développement 
de  la  jurisprudence  relative  à  la  législation  intermé- 
diaire, c'est-à-dire,  aux  lois  faites  sous  la  révolu- 
tion. Il  reste  actuellement  bien  peu  de  questions  sur 
lesquelles  on  soit  dans  le  cas  d'invoquer  celte  juris- 
prudence. D'ailleurs,  il  est  difficile  de  dire  qu'il  y  en 
ait  jamais  eu  une  bien  formée,  au  moins  sur  plusieurs 
points.  Et,  enfin,  il  y  a  «ssez  de  recueils,  tant  sur 
cette  législation  intermédiaire,  que  sur  l'ancienne  ju- 
risprudence, qu'on  pourra  consulter.  Tout  cela  ne 
peut  être  aujourd'hui  une  matière  à  doctrine.  Quant 
aux  lois  faites  sous  la  révolution,  il  suffira  sans  doute 
que  leur  texte  passe  à  la  postérité  comme  monumeus 
historiques. 

Qu'il  me  soit  permis  de  terminer  cet  avertissement 
par  un  hommage  dans  lequel  on  ne  peut  soupçonner 
de  la  Jlatterie,  et  qui,  au  fond,  n'est  que  l'expression 
d'une  bien  légitime  reconnaissance.  Je  dois  avouer  que 
j'ai  été  encouragé  et  soutenu  dans  la  composition  de 
cet  ouvrage  par  M.  Faure,  auquel  j'en  ai  communi- 
qué le  plan  dès  le  principe.  Je  crois  m'bonorer  aux 
yeux  de  tous  ceux  qui  connaissent  les  qualités  de  ce 
digne  collègue,  en  pubhant  l'amitié  qui  nous  unit, 
et  eu  apprenant  que  j'ai  su  profiler  de  ses  conseils  (i). 


(0  M.  Fsi.ro,  auix*  avoir  été  président  do  la  «eclion  de  iégi.lnlion  du 
■uiiprouiou  du  Iribumt,  elil  l'est  au  moment  uii  j'écris  celle  nutu  (  iBiu). 
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DISCOURS  HISTORIQUE 

son 

L'ANCIENNE  LÉGISLATION 

RELATIVE  AUX  DONATIONS,  TESTAMENK ,  ET  A  TOUTES 
AUTRES  DISPOSITIONS  A  TITRE  GRATUIT. 


Lorsque  les  sociétés  furent  formées ,  et  que  le  droit  de 
propriété  fut  reconnu  ,  la  faculté  de  donner  dut  être  pour 
l'homme  une  des  manières  les  plus  flatteuses  d'exercer  ce 
droit.  Sa  plus  douce  jouissance  est  de  s'attacher  ses  sem- 
blables par  des  bienfaits ,  ou  de  lémoiguer  sa  reconnais- 
sance pour  ceux  qu'il  a  reçus. 

On  a  agité,  depuis  long-temps,  la  question  de  savoir  le- 
quel des  deux  modes  de  disposer,  par  donation  ou  par 
testament,  était  le  plus  ancien.  Cette  question  serait  véri- 
tablement oiseuse ,  si  l'on  n'était  pas  dans  la  nécessité  d'y 
remonter,  pour  en  examiner  une  autre  dont  la  décision 
devient  nécessaire  pour  se  former  des  idées  justes  sur  plu- 
sieurs points  de  législation.  Cette  dernière  question  est  de 
savoir  si  la  donation  et  le  testament  tirent  leur  origine  du 
droit  des  gens,  ou  si  on  doit  classer  la  donation  seule  dans 
les  actes  qui  prennent  leur  principe  dans  ce  droit,  et 
attribuer  au  droit  purement  civil  l'établissement  du  mode 
de  disposer  par  testament. 

Le  droit  des  gens  est  celui  qui  lie  tous  les  hommes  en 
général,  abstraction  faite  des  sociétés  politiques  auxquelles 
chacun  d'eux  -peut  appartenir.  Les  actes  qui  émanent 
de  ce  droit  sont  ceux  qui  établissent  des  relations  entre 
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eux,  tels  que  la  vente,  le  dépôt,  la  société,  le  prêt,  le 
mandat,  etc.  Tous  ces  etigagemcns  supposent  le  droit  do 
disposer  de  sa  propriété  ,  ou  de  l 'affecter  par  le  seul  effet 
de  la  volonté  de  L'homme  ;  et  il  est  raisonnable  de  consi- 
dérer la  donation  sous  le  mime  point  de  vue. 

Mais  il  n'en  a  pas  été  de  mâme  du  testament.  L'homme 
a  pu  n'être  investi  du  drojt  de  propriété  que  pour  sa-  vie. 
La  propriété  a  pu  paraître  devoir  cesser  à  la  mort.  En  ce 
momeirl  la  société  pouvait  reprendre  les  biens  qui  en  avaient 
été  retirés,  ou  les  faire  passer  aux  parens  du  dernier  pro- 
priétaire, à  titre  de  succession,  ou  permettre  à  ce  dernier 
d'en  disposer  par  testament  en  faveur  de  qui  bon  lui  sem- 
blerait. Tout  modo  de  transmission  des  biens,  après  la 
mort  du  possesseur,  a  donc  dû  être  réglé  par  chaque  so- 
ciété :  il  a  donc  dû  émaner  de  la  loi  civile. 

Ce  ne  peut  être  que  dans  ce  sens  que  Montesquieu  a  dit  : 
«  La  loi  naturelle  ordonne  aux  pères  de  nourrir  leurs 
»  enfans,  mais  elle  n'oblige  pas  de  les  faire  héritiers.  Le 
»  partage  des  biens,  les  lois  sur  ce  partage,  les  successions 
m  après  la  mort  de  celui  qui  a  eu  ce  partage,  tout  cela  ne 
»  peut  avoir  été  réglé  que  par  la  société ,  et  par  conséquent 
>,  par  des  lois  politiques  ou  civiles  (i).  »  " 

Il  est  donc  possible  que,  chez  certains  peuples,  l'usage  de 
lester  n'eût  pas  encore  été  introduit,  quoique  la  donalion 
y  fût  déjà  admise  comme  une  émanation  directe  du  droit 
de  propriété  qui  y  était  déjà  reconnu  ;  et  l'histoire  eu  offre 
quelques  exemples.  Tacite,  en  parlant  des  Germains,  dit 
qu'ils  reconnaissaient  un  ordre  de  succession,  quoique  le 
testament  ne  fût  pas  établi  parmi  eux  (2). 

Il  est  vrai  que  la  donation  entre  vifs  et  le  testament  ont 
été  également  placés,  dans  les  Instilutes  du  Jusliuieii,  au 
rang  des  manières  d'acquérir  par  le  droit  civil. 

Mais  la  division  des  matières  qui  a  été  faite  sous  ce  rap- 


(1)  Esprit  Aet  lois  ,  liv.  aG,  clisp.  6. 

(?)  Hwrtdts  lamcn  sucçessaretque  sui  cuique  tiberi ,  cl  nullum  teita- 
mentum.  Si  Uberi  non  tant ,  preximus  gradin  in  possession* ,  fratret , 
palrui,  avunculi.  Tac.  ,  .le  inor.  Gem.  10. 
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port,  dans  ce  livre  si  intéressant  d'ailleurs,  et  si  instructif, 
a  été  le  sujet  d'une  infinité  de  critiques.  Heineccius,  juris- 
consulte dont  l'érudition  était  aussi  vaste  que  lo  jugement 
était  sain,  n'a  manqué,  dans  aucun  de  ses  ouvrages,  de 
faire  observer  que  celle  classification  était  fautive,  en  ce 
qui  concernait  la  donation ,  et  qu'elle  était  l'effet  d'une  mé- 
prise, qu'il  attribue  à  Tribonien  (1). 

Les  formes  anciennes  de  la  donation ,  qui  furent  abolies 
dans  la  suite ,  avaient  été  réglées  par  le  droit  civil;  et  Tri- 
bonien laissa  sons  l'empire  de  ce  droit  le  fond  avec  les 
formes,  quoique  de  son  temps  ces  formes  no  subsistassent 
plus. 

Ainsi  la  faculté  do  donner  prend  sa  source  dans  le  droit 
des  gens,  tandis  que  celle  de  tester  dérive  du  droit  civil; 
et  l'on  ne  peut  se  rendre  à  l'opinion  de  quelques  auteurs, 
qui  ont  fait  remonter  l'origine  du  testament,  comme  celle 
de  la  donation, au  droit  des  gens  (2),  en  so  fondant  suc  en 
que  ces  deux  dispositions  étaient  également  une  suite  de  la 
propriété  individuelle. 

Il  faut  en  effet  convenir  que  la  faculté  de  lester,  admise 
plus  tut  ou  plus  lard  après  la  donatiou ,  a  également  son 
principe  dans  la  propriété. 

On  pourrait  dire  que  l'homme  qui  se  dessaisit  par  une 
donation ,  dispose  de  son  bien  propre,  et  que  ccliii  qui  dis- 
pose par  testament,  donne  le  bien  de  ses  héritiers. 

Cependant  il  a  paru  aux  législateurs  que  lo  droit  de  pro- 
priété individuelle  étant  une  fois  reconnu ,  il  était  juste 
que  l'homme  pût  l'exercer  jusqu'au  dernier  soupir.  Quoi- 


tiaii  ordinem  lurbar e.  IlEiNEucres,  Ant.  Hum.  ad  [n.tilut.  Mb.  ï.iii.  j  ,  in 
pram.,  id.  Elem.  jiir.  civil.,  sec  ont.  Piodect.  liti.  33 ,  lit.  5,  }  \io; 
El*n.  jar.  civ.  uk.  ord.  Iiulitul.  lib.  1 ,  lit.  ; ,  j  454  ;  i-t  ses  nules  sur 
cet  deux  paragraphes, 
fa)  Tela  que  Furgole,  dei  Teilanunt ,  chip.  1 ,  a.  28  ,  et  quoique»  ■ 
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que  mourant,  il  était  toujours  propriétaire.  Ce  fut  d'après 
cette  idée  que  Solon  introduisit  les  testomens  à  Athènes  (i)  ; 
et  cette  faculté  de  disposer  a  été  successivement  établie 
chez  tous  les  peuples  civilisés.  Elle  est  devenue  uno  des 
plus  douces  consolations  qu'on  puisse  offrir  à  l'homme 
dans  ses  derniers  momena;  et  on  doit  convenir  que,  sous 
une  infinité  de  rapports,  elle  présente  de  grands  avantages, 
lorsqu'elle  est  sagement  organisée. 

Ainsi,  quoique  la  faculté  de  lester  soit  non -seulement 
une  suite,  mais  encore  une  confirmation  particulière  du 
droit  de  propriété,  ce  caractère,  commun  et  au  testament 
et  à  la  donation ,  ne  détruit  pas  la  différence  du  droit  pri- 
mitif auquel  chacune  de  ces  dispositions  doit  son  existence. 

[  Malgré  l'opinion  Je  Furgole  ot  d'autres  auteurs  qui 
ont  prétendu  que  le  testament  était  un  acte  du  droit  des 
gens,  ainsi  que  la  donation,  par  cela  seul  que  l'un  et 
l'autre  tiraient  leur  origine  du  droit  de  propriété,  on  ne 
peut  s'empêcher  de  remarquer  une  circonstance  sur  la- 
quelle on  peut  fonder  une  différence  :  c'est  que,  comme 
nous  l'avons  déjà  dit,  celui  qui  fait  une  donation  entre  vifs 
donne  ce  qui  est  à  lui;  il  peut  le  donner  comme  il  pour- 
rait le  vendre;  au  lieu  que  celui  qui  teste  dispose  de  ce  qui 
cesse  d'être  à  lui  à  sa  mort ,  et  de  ce  qui ,  dès'  cet  instant , 
semble  appartenir  à  ses  héritiers.  La  transmission  des  biens 
en  vertu  d'un  testament  dont  l'effet  ne  commence  qu'à  la 
mort ,  peut  donc  être  regardée  comme  une  action  de  la 
loi  civile  fondée  sur  la  volonté  du  testateur,  que  cette 
même  loi  civile  confirme.  Aussi  tout  indique  que  Mon- 
tesquieu, en  faisant  dépendro  d'un  règlement  fait  par 


(i)  Grotius,  de  jure  btlli  tt  pacis ,  lib.  a.  cap.  (>,  3  i-S ,  rend  nui, 
d'âpre»  Plutirqoe ,  le»  motif»  de  Solon  ;  Effecil  ut  Tes  cuique  luis  pro- 
fil W/aj  tuperttilei  habeant  liberos  maseuhs.  Traduction  latine  de  la 
loi  de  Selon  ,  donnée  par  Samuel  Polit  ,  Lrgei  allicw  ,  lib.  6,  lit.  Ct. 
Celui  qui  avait  doi  fille»  et  point  d'enfana  miles ,  pouvait  faire  He»  liéri- 
tiors  à  »n  choix  pat  testament ,  mais  «ou»  la  condiiioe  que  ces  héritiers 
épouseraient  les  Clles.  Samuel  Petit  rapporte  sacore  celle  loi  de  Selon. 
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la  société  et  par  conséquent  par  des  lois  politiques  ou  civiles, 
h  partage  des  biens  ,  les  lois  sur  ce  partage ,  les  suc- 
cessions après  ce  partage ,  a  entendu  y  comprendre  le 
testament.  Tout  cela  était  de  même  nature  et  tenait 
aux  mêmes  principes,  ia  succession  testamentaire  a 
pu  être  réglée  par  la  société  comme  la  succession  sans 
testament;  elle  a  pu  confirmer  ou  modifier  le  testament, 
comme  elle  a  pu  régler  le  mode  du  partage  des  succes- 

Enfin,  ce  qui  paraît  décisif  en  faveur  de  notre  opinion  , 
c'est  qu'avant  la  législation  du  Code  civil,  les  étrangers 
avaient  eu  France  la  capacité  do  donner  entre  vifs  et  de 
H  recevoir  au  même  titre,  tandis  qu'ils  étaient  privé3  de 
la  faculté  de  succéder,  de  tester  et  do  recevoir  par  tes- 
tament. La  raison  de  cette  différence,  d'après  Ricard  et 
Polluer,  était  que  la  capacité  de  donner  ou  d'acquérir  par 
donation  entre  vifs  émanait  du  droit  des  gens ,  et  que  celle 
de  succéder,  de  tester  et  de  recevoir  par  testament  prenait 
son  principe  dans  le  droit  civil.  C'est  ce  qu'où  verra  dans 
ce  que  nous  dirons  dans  la  section  11°  de  ce  discours 
historique,  §  3.  La  modification  établie  sur  cette  capacité 
relative  aux  étrangers,  par  l'introduction  faite  dans  notre 
législation  nouvelle  du  système  do  réciprocité,  selon  que 
les  Français  sont  plus  ou  moins  favorisés  quant  à  la  ca- 
pacité de  recevoir  des  dispositions  gratuites  par  les  lois 
des  autres  nations,  n'efface  pas  les  traces  du  droit,  auquel 
on  doit  rapporter  l'origine  de  la  donation  entre  vifs  et  celle 
du  testament. 

Lorsqu'on  fait  la  distinction  de  ce  qui  tient  au  droit 
naturel ,  au  droit  des  gens  ,  ou  au  droit  civil,  il  convient 
toujours  do  faire  une  observation  propre  à  prévenir  des 
erreurs  :  c'est  que  la  loi  civile  doit  régler  la  forme  de 
toutes  les  dispositions  comme  de  tous  les  contrats.  Elle 
peut  en  modifier  l'usage ,  les  défendre  à  certaines  person- 
nes, selon  l'intérêt  des  individus  et  celui  de  la  société  ; 
mais  toujours  est-il  vrai  que,  pour  qu'elle  puisse  concilier 
la  liberté  individuelle  avec  l'intérêt  général ,  il  faut  qu'elle 
distingue  ce  qui  doit  toujours  exister,  et  qu'il  ne  lui  esl 
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permis  que  de  sanctionner  et  d'organiser,  de  ce  qu'elle 
peut  abolir  ou  créer. 

A  mesure  que  la  civilisation  lit  des  progrès,  on  sentit 
le  besoin  d'inventer  de  nouvelles  manières  de  disposer  de 
ses  biens,  La  donation  entre  vifs  avait  l'inconvénient  de 
dessaisir  actuellement;  ce  qui  pouvait  détourner  de  l'in- 
tention de  donner.  Le  testament  n'assurait  rien ,  puisqu'il 
était  révocable  jusqu'à  la  mort.  Cependant  il  fallait  facili- 
ter ,  provoquer  même  les  mariages ,  qui  souvent  n'ont  lieu 
qu'aulant  que  la  subsistance  et  l'éducation  des  eufuussoht 
assurées.  On  imagina  donc  des  dispositions  qui  ,  en  laissant 
au  bienfaiteur  la  faculté  d'administrer  ,  de  disposer  même 
de  ses  biens  autrement  qu'à  titre  gratuit,  et  sans  fraude, 
assurassent  au  moins  sa  succession.  De  là  vinrent  les  dona- 
tions de  biens  présons  et  à  venir,  les  institutions  contrac- 
tuelles, et  quelques  autres  dispositions  qui  tiennent  tout 
à  la  fois  de  la  nature  de  la  donation  entre  vifs  et  de 
celle  de  la  donation  'a  cause  de  mort ,  ou  même  du  tes- 
tament. 

Ce  sont  autant  de  modifications  apportées  parla  loi  civile 
aux  dispositions  des  biens,  afin  de  les  approprier  aux 
besoins,  aux  mœurs  et  aux  goûts  des  peuples  pour  les- 
quels elle  était  faite. 

Le  Code  civil ,  au  titre  des  donations  et  des  testamrns , 
«conservé  plusieurs  des  dispositions  gratuites  établies  par 
l'ancienne  législation.  Quelques-unes  l'ont  été  sous  les 
mêmes  dénominations;  quelques  autres  sous  des  dénomi- 
nations différentes.  Certaines  sont  supprimées.  On  a  ju- 
dicieusement choisi  ce  qu'il  y  avait  de  plus  sage  dans  les 
lois  romaines  et  dans  les  Coutumes. 

On  ne  peut  se  bien  pénétrer  de  l'esprit  de  notre  légis- 
lation nouvelle ,  si  on  no  sait  pas  au  moins  les  principes 
généraux,  les  règles  essentielles  de  l'ancienne.  Ce  qui  est 
conservé  s'apprécie  bien  mieux  ,  sous  le  rapport  de  tous 
les  changemens  ,--  des  suppressions  et  des  additions ,  lors- 
qu'on le  compare  à  ce  qui  a  existé. 

C'est  dans  ces  vues  que  nous  entreprenons  de  faire  con- 
naître noire  ancienne  législation  sur  les  dispositions  gro- 
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tuiles  (i).  Nous  rappellerons  non-seulement  la  donation 
et  Je  testament ,  mais  encore  tous  les  autres  modes  de  dis- 
poser ,  qui ,  ainsi  que  le  testament  même ,  sont ,  par  rap- 
port à  la  donation,  ce  que  les  espèces  sont  au  genre. 

Ce  discours  serait  bien  imparfait,  il  serait  presque  sans 
utilité,  si  nous  ne  pénétrions  pas  dans  les  principes  du 
droit  romain.  Les  législations  civiles  de  l'Europe  ont  pu 
s'en  éloigner  plus  ou  moins  ;  mais  ce  droit  en  a  été  et  en 
sera  toujours  le  type.  Cet  immense  recueil  ,  dont  on  no 
se  dissimule  pas  les  imperfections  et  m?mc  les  défauts, 
sera  toujours  un  foyer  de  lumières  qui  aura  éclairé  les  pas 
des  législateurs  modernes,  quoiqu'ils  se  soient  frayé  de 
nouvelles  routes.  Leur  gloire  consistera  ù  avoir  su  démêler 
des  erreurs  parmi  un  grand  nombre  de  vérités;  A  avoir  su 
distinguer  ce  qui  pouvait  ilro  adapté  ù  notre  état  politique 
et  à  nos  moeurs,  de  co  qui  avait  ces»é  do  leur  convenir. 

Quoique  nous  remontions  aux  sources,  nous  lâcherons  de 
porter  dans  ce  discours  autant  de  brièveté  que  d'exactitude. 

Nous  traiterons ,  en  autant  de  sections  particulières , 

1°.  De  la  donation  entre  vifs  ;  - 

2°.  Du  testament  et  du  codicille  ; 

5".  De  la  donation  a  cause  de  mort  ; 

4°.  Des  substitutions,  du  fidéicommis  et  du  droit  d'élire; 

b°.  De  l'institution  contractuelle  ; 

6".  Du  partage  des  biens  entre  enfans,  de  la  part  des 
ascendans  ; 

7°.  De  la  démission  de  biens. 

Enfin,  dans  une  dernière  partie,  nous  rappellerons  suc- 
cinctement les  anciens  principes  relatifs  aux  réserves  af- 
fectées à  certaines  personnes ,  connues  principalement  sous 
le  nom  de  légitime,  dont  elles  ne  pouvaient  être  privées 
par  les  dispositions  de  biens. 


(i)  Par  II  législation  ancienne,  nous  entendant  celle  qui  a  eu  lieu  jus- 
qu'à !•  révolution.  Les  lois  faites  à  ce  aujet  sous  la  révolution  ont  trop 
tenu  aur  circonstances,  elles  ont  élu  trop  éphémères,  pour  Ita  faire  en- 
trer dans  ce  qu'on  regardera  toujours  comme  la  législation  ancienne  qui 
aura  influé  sur  la  nouvelle. 
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Ce  que  nous  dirons ,  même  relativement  à  ce  qui  n'est 
plus  en  vigueur  d'après  les  lois  nouvelles ,  ne  sera  pas 
à  beaucoup  près  inutile  ;  et  il  n'y  a  rien  de  plus  vrai 
encore  que  ce  que  disait  ,  vers  le  milieu  du  170  siècle, 
un  profond  et  judicieux  jurisconsulte,  en  parlant  du  droit 
romain ,  et  qui  actuellement  peut  s'appliquer  aux  prin- 
cipes généraux  de  l'ancien  droit  coulumier  :  «  Il  nous 
>i  importe  d'avoir  une  connaissance  du  droit  romain  ,  dans 
»  les  choses  même  que  nous  n'observons  plus  ,  d'autant 
»  qu'encore  qu'elles  ne  soient  plus  eu  vigueur  pour  nous , 
»  elles  11e  laissent  pas  d'avoir  leur  liaison  avec  les  autres 
»  matières  qui  nous  servent  encore  do  règles.et  de  prin- 
»  cipes  (1).  » 

SECTION  PREMIÈRE. 

De  la  Donation  entre  vifs  ,  dans  les  principes  du  droit 
romain,  et  de  la  Législation  française. 

Nous  allons  nous  en  expliquer  sous  les  rapports  qui 
suivent  : 

xD.  De  sa  nature  et  do  ses  effets. 
2°.  De  ses  formes. 

5".  De  ceux  qui  ne  pouvaient  pas  donner  entre  vifs, 
et  de  ceux  qui  ne  pouvaient  point  recevoir  au  même 
litre. 

4°.  Des  causes  qui  donnaient  lieu  ù  la  révocation  de  la 
donation. 

5 1".  De  la  nature  et  des  effets  de  la  donation  entre  vifs. 

En  recueillant  les  dispositions  de  plusieurs  lois,  la  do- 
nation entre  vifs,  daus  le  droit  romain,  pouvait  être  ainsi 


(1)  Ricard  ,  dit  Donations,  1"  parlie  ,  cbnp,  i-,  n.  18. 
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définie  :  «  Une  libéralité  faite  de  plein  gré  ,  dans  l'in-  JWWii,.,, 
h  lenlion  de  faire  passer  irrévocablement  la  propriété1  du  ,u  n".-.  - 
m  l'objet  donné  ,  dès  l'instant  que  le  donataire  l'avait  ac-  J,™  .J"^ 
h  ceplée  (i).  »  '«  "•- 

Cette  définition  seule  présente  toutes  les  idées  qu'on 
peut  se  former  sur  la  nature  de  la  donation  entre  vifs 
chez  les  Romains. 

Son  caractère  essentiel  était  d'abord  l'intention  de  se 
dessaisir ,  de  la  part  du  donateur ,  et  par  conséquent  l'ir- 
révocabilitu  de  la  disposition. 

Mais  il  fallait  l'acceptation ,  de  la  part  du  donataire,  d, 
Ou  ne  concevait  pas  de  donation  faite  et  devenue  irrévo-  uUou- 
cable  avant  qu'on  eût  la  certitude  qu'elle  eût  été  acceptée. 
Jusque  là  le  donateur  n'élait  pas  lié.  C'était  chez  les  Ro- 
mains un  principe  élémentaire,  et  la  consommation  du  bien- 
fait en  dépondait  absolument  (2).  Ce  principe  n'est  pas 
seulement  consigné  dans  les  lois  :  on  le  voit  rappelé  dans 
des  ouvrages  littéraires,  et  dans  des  écrits  dramatiques  (5). 

Malgré  le  caractère  de  dépouillement  actuel  et  d'irré-  Delidou- 
vocabiliié  qu'avait  la  donation  entre  vifs  dans  le  droit  "À 
romain  ,  ce  droit  avait  admis  qu'elle  pouvait  porter  non-  "mr- 
seulement  sur  les  biens  présens,  mais  encore  sur  ceux  à 


[1)  Voyez  Ici  lois  i  et  g  ,  $  dernier,  ff.  de  Donatitmilnts  ,-  la  lai  19  in 
priemïo  ,  et  Jej  Inilitutei  ,  liv.  ? ,  lit.  7,5  3. 
[î)  Voyez  1b  loi  19,  5  a,  0".  de  Douât. 

(3)  Nam  nique  diditioncm  ,  neque  danationem  line  acccptionc  ,  in- 
telligi  posu.  Gc.  Top.  3-j. 
Lorsque  dam  l'Andrionne  de  Tcronce  ,  act.  5  ,  te.       Chrême»  dit 

répond  do  mita  ,  jiceipio.  Sur  ce  mol,  Donat,  commentateur  de  Térence, 
dit  ;  i  UU  nisi  dixisset  ,  Accipio,  dos  non  tiset.  Daiio  tnim  ab  ae- 
»  ceptionc  canfirmatur ,  nec  poteit  videti  dation  id  queà  non  lit  accep- 
•  tuns,  n  Cependant,  quoique  Hicard,  n.  83},  paraisse  approuver  cette  în- 
terpiétalion,  on  peut  ilouler  qu'elle  mil  juste.  Térence  peut  bien  n'avoir 
pas  voulu,  par  ce  mot  ,  Açcipio ,  faire  allusion  il  la  disposition  de  la 
loi  romaine,  qui  ne  renflait  la  donation  parlaito  que  par  ]':ii-cp|ilalinn  ; 
et  il  peut  se  faire  que  madame  Dnciern'iit  pas  plni  mal  entendu  Térence 
que  cet  ancien  commeuUteur ,  eu  rendantes  mol ,  Accipio  ,  par  ceux-ci , 
Cela  eit  trei-iiea. 
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venir.  Elle  était  considérée  comme  irrévocable ,  même 
pour  les  biens  à  venir,  quoiqu'elle  ne  fût  pas  effectuée. 
La  stabilité  de  la  donation  des  biens  à  Tenir  ,  était  conçue 
dans  le  sens  qu'elle  devait  nécessairement  avoir  son  effet 
pour  les  biens  qui  se  trouvaient  au  décès  da  donateur  ;  ce 
qui  n'avait  pas  lieu  pour  le  testament,  qui  pouvait  toujours 
être  révoqué  jusqu'au  décès  du  testateur. 

Mais  aussi  il  est  bien  essentiel  d'observer  que  cette  fa- 
culté de  donner  les  biens  à  venir  ,  entre  vifs,  n'avait  été 
admise  que  par  le  droit  romain  nouveau.  Lo  droit  ancien 
ne  permettait  d'autre  donation  irrévocable,  que  celle  des 
biens  présens. 

Q£*  **■  Il  fallait  bien  que  cela  fût  ainsi  dans  ce  droit  ancien  , 
puisque ,  pour  que  la  donation  entre  vifs  eût  son  effet , 
il  fallait  nne  tradition  réelle  et  de  fait.  C'est  ce  qui  résulte 
de  la  loi  8  du  Code  théodosien,  au  titre  de  dortationibits. 
Les  formes  de  la  donation  étaient  celles  qui  avaient  lieu 
anciennement  pour  la  vente.  Elles  supposaient  que  l'un 
vendait,  et  que  l'autre  achetait,  et  qu'il  y  avait  un  des- 
saisissement actuel.  Il  résultait  même  de  cette  formalité 
d'une  vente  imaginaire,  que  la  donation  ne  pouvait  pas 
avoir  lien  en  termes  généraux,  comme  pour  une  quotité 
de  biens,  telle,  par  exemple,  qu'une  moitié,  un  tiers,  etc., 
ou  pour  des  biens  de  telle  nature,  ou  pour  ceux  de  telle 
nuire;  chaque  objet  donné  devait  être  énoncé.  Telle  était 
la  disposition  de  la  loi  1",  au  Code  hermogénien  ,  au  titre 
de  donationibus  (i).  La  formule  de  la  vente  réelle,  comme 
celle  de  la  vente  imaginaire  ,  ost  connue  dans  tout  l'an- 
cien droit  romain  sous  lo  nom  do  mancipalio.  Elle  sem- 
blait mettre  en  action  la  tradition  de  la  part  de  l'un  ,  et 
la  prise  do  la  chose  ,  de  la  part  de  l'autre  (a), 


GencraVitcr  bnnorum  parlio  donari  non  polcsl ,  cura  singulœ  ris 

(■■)  Ce  mol  mancipalio  vit  dérivé  de  manu  captre.  L'émancipation  a  la 
îuèma  ctytnolojtie,  pargu  que,  dans  l'ancien  droit,  olloie  faiblit  sous  la  forme 
d'uno  venta  du  01s,  du  !ii  jvni  du  père  qui  t'émlnt  ipiit. 
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JHais  dans  la  suite  ces  anciennes  formes  ayant  été  abro- 
gées,  Juslinieti  voulut  que  la  tradition  fût  opérée  par  le 
simple  pacte;  que  les  stipulations  pussent  perler  sur  l'a- 
venir comme  sur  le  présent  :  en  sorte  qu'il  en  fut  de  la 
donation  entre  vifs  tomme  des  autres  contrats;  et  plusieurs 
lois,  et  notamment  la  loi  35,  au  Code,  tfe  donationibus  , 
sont  conçues  dans  le  sens,  que  les  donations  entre  vifs 
pouvaient  avoir  lieu  puar  les  biens  à  venir,  comme  pour 
les  biens  présem;  pour  une  quotité,  comme  pour  un  objet 

Par  une  suite  de  ce  changement ,  la  donation  entre  vifs  De  U  ,i„. 
fut  valable,  quoique  le  donateur  se  retînt  pour  sa  vie 
l'usufruit  de  l'objet  donné;  ce  qui  n'aurait  pu  se  faire 
lorsque  les  anciennes  formes  étaient  en  vigueur.  Cette  r6-  1 
serve  d'usufruit  fut  regardée  comme  une  tradition  feinte, 
a  laquelle  on  donnait  le  mtme  effet  qu'a  la  tradition  réelle. 
Les  jurisconsultes  en  donnèrent  pour  raison  que  l'usufruit 
étant  de  sa  nature  une  servitude,  et  que  personne  ne  pou- 
vant avoir  une  servitude  sur  soi-même ,  c'était  se  dé- 
mettre de  la  propriété  d'une  chose,  cl  reconnaître  qu'elle 
était  à  autrui,  lorsqu'on  s'en  réservait  l'usufruit  (2). 

On  doit  même  remarquer  ,  pour  l'exactitude  des  faits, 
que  la  tradition  feinte  fut  introduite  avant  la  simple  tradi- 
tion opérée  par  le  pacte  ou  par  la  convention.  Celte  tra- 


Voyei  pour  ce  qui  concerna  le  droit  ancien,  relativement  il  la  dunalion, 
Iluintrcius  ,  jintiq.  rom.  ad  Institut. ,  lib.  a,  lit.  7,  <)  |5  ;  Sîgoniul  , 
de  antique  Jure  Romanorum  ,  ch.  1 1  ;  et  François  Holman  ,  Commenta- 
rius  «eibarum  juris  ,  au  mal  Hancipalio. 

Nom  oliserverons  que  ces  formes,  qui  terraient  à  une  ancienne  âûttnc- 
lion  de  clioiea  ,  dont  les  unes  étalant  appelée!  rcs  mancipt ,  et  les  autre* 

an  Code,  de  nudo  jure  Quirituni  tollenào ,  et  par  la  loi  unique,  au 
Code ,  de  uweap.  tramjorm.  et  de  lublatd  differentid  rerum  mancipt 

(1)  Voyei  Heraecdus,  Blem.  jur.  C.V.,  tec,  ont,  Iiutit. ,  lib.  -J,  lit.  7, 
5  ,]'*),-  Furgnle,  dans  m-*  Observations  sur  l'ordonnance  de  17Ï1  ,  concer- 
nant lea  doua  lions ,  art.  ô  ;  cl  Ricard,  des  Donations,  part.  i",cliap.  4, 
ceci,  a  ,  dist.  a.  n.  i}"7  1  IOO<i  et  luia, 

(a)  Lot  aS  ,  et  loi  35,  $  Û  ,  au  Code,  deâonat. 
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ditïon  feinte  consistait  dans  la  déclaration  que  faisait  le  dona- 
teur ou  le  vendeur,  que  s'il  jouissait,  ce  ne  serait  que  pour 
le  donataire,  ou  pour  l'acquéreur,  et  de  sou  agrément. 
C'est  CC  qu'on  voit  dans  la  loi  18,  ff.  de  acq.  vel  amilt. 
possess.  ;  et  les  lois  que  nous  venons  de  citer  par  rapport 
à  la  réserve  d'usufruit  en  donation,  n'en  étaient  qu'une 
conséquence.  Ou  voit  encore  un  autre  exemple  d'une 
tradition  feinte  en  donation,  dans  la  loi  ir",  au  Code,  de 
dormi.  En  sorte  qu'il  y  eut  successivement  trois  modes  de 
tradition  :  la  tradition  de  fait,  la  tradition  feinte,  et  la 
tradition  simple,  qui  s'opérait  sans  déclaration  particu- 
lière, et  par  la  seule  force  de  la  donation  (1). 

Enfin,  d'après  ce  même  changement,  la  donation  entre 
vifs  eut  lieu,  ainsi  que  la  vente,  pour  les  objets  incor- 
porels, comme  pour  les  choses  corporelles  (2). 
Doia^ii-     Nous  allons  examiner  la  législation  française,  relalive- 
j  u  1:.  1:  :i-  n,eut  aux  niêtnes  points  sur  lesquels  nous  venons  de  nous 
11  finis  d-in-  expliquer  par  rapport  au  droit  romain. 

La  donation  entre  vils  avait  été  reçue  en  France,  dans 
les  pays  de  droit  écrit  et  dans  ceux  de  Coutume ,  d'après  les 
mêmes  principes  observés  dans  le  droit  romain,  au  moins 
quant  )>  la  nature  et  aux  elTels  de  la  disposition. 

Comme  elle  contenait  un  dessaisissement  de  la  part  du 
donateur,  que  celui-ci  préférait  le  donalaire  à  lui-même, 
on  ne  put  y  voir  que  l'exercice  du  droit  de  propriété 
comme  dans  une  vente.  Ce  fut  par  cette  raison  qu'avec  quel- 
que soin  que  les  Coutumes  affectassent  les  propres  aux  hé- 
ritiers du  sang,  quand  il  s'agissait  de  succession ,  on  pouvait 
les  donner  entre  vifs  comme  les  acquêts,  ainsi  qu'on  aurait 
pu  les  vendre,  au  moins  dans  la  majorité  des  Coutumes; 
tandis  que  par  testament,  comme  nous  le  dirons  dans  la 
suite,  on  ne  pouvait  disposer,  dans  ce  pays  de  Coutume, 
que  d'une  partie  des  propres,  plus  ou  moins  modique. 

Mais  aussi  la  faveur  qu'avaient  les  héritiers  des  propres, 


(1)  Verra  Ricird  ,-drs  Donation*  ,  cliap.  4  ,  «et.  a,  diat.  1",  n.  907. 
(■j)  Polesi  et  dira  corporis  danalioitem  vatere  donatio.  Loi  <ij  in  prient-, 
II.  de  donat. 
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fit  qu'on  exigea  pour  la  validité  de  la  donation  entre  vifs 
un  dessaisissement  absolu  de  la  propriété.  Pour  mieux  l'ex- 
primer ,  les  rédacteurs  des  Coutumes  employèrent  ces 
expressions,  qui  devinrent  une  maxime  de  droit,  Donner 
et  retenir  ne  vaut.  Quand  on  se  pénètre  do  l'esprit  des 
Coutumes,  on  voit  que  leurs  rédacteurs  s'expliquèrent 
ainsi ,  pour  que  les  donateurs  pussent  réfléchir  sur  les  con- 
séquences d'un  tel  acte ,  ot  pour  les  empêcher  de  se  porter 
légèrement  a  troubler  l'ordre  des  successions,  en  leur  fai- 
sant entrevoir  qu'avant  que  leurs  héritiers  fussent  dé- 
pouillés, Us  l'étaient  eux-mêmes.  « 

L'acceptation  était  nécessaire  comme  dans  le  droit  ro- 
main, à  l'exception  cependant  des  donations  qui  étaient 
faites  par  contrat  de  mariage  aux  conjoints  ou  à  leurs  eufans 
à  naître  ,  dans  lesquelles  l'acceptation  était  suppléée  de 
droit,  sans  qu'elle  fût  expresse.  Les  articles  5  et  suivans  de 
l'ordonnance  do  1701,  qui  s'expliquent  à  ce  sujet,  ne  fai- 
saient que  confirmer  une  législation  ancienne. 

Sur  la  question  de  savoir  si  la  donation  entre  vifs  pou- 
vait contenir  les  biens  présens  et  à  venir,  il  y  avait  en 

et  de  jurisprudence  qui  donnait  lieu  aux  plus  grandes 
difficultés. 

On  pouvait  soutenir,  dans  les  pâys  de  droit  écrit,  que 
d'après  le  nouveau  droit  romain,  et  surtout  d'après  les 
constitutions  de  l'empereur  Justin ïen,  contraires  à  cet  égard 
ù  l'ancien  droit,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  expliqué,  la 
donation  entre  vifs  pouvait  porter  tout  à  la  fois  sur  les  biens 

Par  rapport  aux  Coutumes,  quelques-unes  avaient  admis 
la  donation  des  bieus  présens  et  a  venir,  quelques  autres 
l'avaient  rejelée,  et  notamment  celles  qui  voulaient  une 
tradition  réelle  et  de  fait  des  objets  donnés,  laquelle  ne 
pouvait  se  rencontrer  que  dans  une  donation  de  biens 
présens;  d'autres  enfin,  et  en  assez  grand  nombre,  ad- 
mettaient simplement  la  donation  de  toits  biens,,  sans  dis- 
tinguer les  biens  présens  et  à  venir,  ce  qui  ne  paraissait  se 
rapporter  qu'aux  biens  de  la  première  espèce. 


]4  DISCOURS  HISTORIQUE 

Ricard,  dont  l'opinion  était  du  pins  grand  poids ,  sou- 
tint avec  aillant  de  force  que  de  solidité,  qu'en  principe 
gémirai  ,  et  par  conséquent  dans  loulcs  les  Coutumes 
muettes,  la  donation  entre  vifs  ne  devait  avoir  lieu  que 
pour  les  biens  présens  (i). 

Il  démontra  qu'il  répugnait  au  principe  du  dessaisisse- 
ment actuel  do  la  part  du  donateur,  et  de  Virrévocabilité 
qui  faisait  l'essence  de  la  donation  entre  vifs,  qu'elle  pût 
comprendre  tout  à  la  fois  des  biens  présens  et  à  venir.  Il 
y  voyait  une  contravention  à  la  règle  fondamentale  : 
Donner  et  retenir  ne  vaut. 

Les  plus  puissantes  raisons  que  faisait  valoir  ce  juris- 
consulte ,  étaient  qu'on  ne  pouvait  voir  une  donation 
entre  vifs,  là  où  le  donateur  conservait  le  droit  d'acquérir 
ou  de  ne  pas  acquérir ,  de  vendre  ce  qu'il  acquerrait  j 
d'emprunter  et  d'hypothéquer;  qu'on  ne  pouvait  conce- 
voir que  le  donataire  pût  acquérir  après  sa  mort,  ce  qui 
cependant  devait  arriver  pour  les  biens  à  venir,  lorsque  le 
donataire  mourait  avant  le  donateur;  et  qu'enfin  on  ne 
pouvait  supposer  en  aucune  manière  la  délivrance,  de  la 
part  du  donateur,  de  biens  dont  il  ne  deviendrait  pro- 
priétaire que  long  temps  après, 

11  était  dans  l'ordre  que  cet  auteur,  approfondissant  la 
question,  examinât  si  la  donation  de  biens  présens  et  à 
venir  pouvait  être  divisée;  c'est- à -dire,  si,  étant  nulle  poul- 
ies biens  à  venir ,  elle  devait  demeurer  valable  pour  les 
biens  présens  ;  c'est  aussi  ce  qu'il  fit.  Il  se  décida  pour 
l'indivisibilité  de  la  donation;  c'est-à-dire,  qu'il  soutint 
qu'elle  était  nulle  pour  le  tout.  Il  se  fonda  sur  ce  qu'en 
divisant  la  donation,  ce  serait  aller  contre  la  volonté  du 
donateur;  qu'ayant  donné  sou  bien  sous  la  condition  ex- 
presse ou  tacite  de  payer  ses  dettes,  même  celles  qu'il 
pourrait  contracter  postérieurement,  on  ne  pouvait  di- 
viser celte  obligation  contre  son  gré,  saus  détruire  la 
convention-  ' 


(i)  Vorra  Rinid  ,  des  Donal. ,  part  i",  clia[>.  ^ ,  s«ct.  3 ,  dial.  a  , 
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Ricard  exceptait  cependant  de  celte  règle  d'indivisibilité, 
le  cas  où  il  aurait  été  convenu  que  si  la  donation  ne  pou- 
vait pas  valoir  pour  le  tout,  elle  aurait  son  effet  pour  les 
biens  présens.  11  exceplait  même  de  la  règle  le  cas  d'une 
manifestation  de  cette  intention,  de  la  part  du  donateur, 
sans  une  stipulation  expresse. 

L'opinion  de  Ricard  fit  une  espèce  de  révolution  dans 
la  jurisprudence.  Les  arrêts  qui  suivirent  furent  rendus 
conformément  à  son  opinion,  tandis  qu'il  y  en  avait  au- 
paravant un  grand  nombre  qui  étaient  contraires. 

Hais  l'ordonnance  do  ij5i ,  art.  i5 ,  lit  disparaître  toutes 
les  difficultés-  Cet  article  proscrivit  la  donation  des  biens 
présens  et  à  venir,  pour  tous  les  pays  indistinctement, 
soit  de  droit  écrit  ,  soit  de  Coutume  ,  sans  mémo  accor- 
der là  faculté  de  la  diviser.  Ce  mode  de  disposition  eut 
seulement  lieu,  d'après  l'art.  17  ,  pour  les  contrats  de 
mariage;  et  dans  ce  cas  la  division  fut  permise  ,  on  ap- 
pliquant les  dettes  existantes  lors  de  la  donation ,  aux 
biens  présens,  et  les  dettes  postérieures  ,  aux  biens  ac- 
quis après. 

II  résulta  encore  de  plusieurs  articles  do  celte  loi ,  et 
surtout  de  l'article  16,  que  toutes  conditions  quelcon- 
ques ,  qui  ,  directement  ou  indirectement ,  faisaient  dé- 
pendre la  donation  entre  vifs  de  la  volonté  du  donateur, 
en  opéraient  la  nullité.  Ce  fut  par  une  suite  de  ce  prin- 
cipe ,  que  le  même  article  16  prononça  la  nullité  des 
donations  de  biens  présens ,  «  lorsqu'elles  seraient  faîtes  à 
»  condition  de  payer  tes  dettes  et  charges  de  la  succession 
»  du  donateur,  en  tout  ou  eu  partie  ,  ou  autres  dettes  et 
»  charges  que  celles  qui  existaient  lors  de  la  donation.  » 
L'article  18  n'établit  une  exception  à  cette  règle,  que  pour 
les  donations  qui  seraient  faites  par  contrat  de  mariage. 
Plusieurs  coutumes  élaient  rédigées  dans  les  mêmes  prin- 
cipes. Tout  cela  rentrait -dans  l'opinion  de  Ricard,  qoi 
est  géntYalemeiil  regardé  comme  ayant  influé  sur  les  dis- 
positions de  l'ordonnance  de  1751  ,  par  sa  doctrine,  et 
par  la  solidité  de  sou  jugement ,  auxquelles  on  a  toujours, 
rendu  le  plus  grand  hommage. 


l6  DISCOURS  HISTORIQUE 

De  ce  que  la  donation  entre  vifs  devait  avoir  le  caractère 
d' irrévocabilité ,  et  que  pour  cela  elle  devait  emporter 
le  dessaisissement  ,  de  la  part  du  donateur ,  pour  investir 
le  donataire  des  choses  données,  il  en  résultait  que  la  dona- 
tion devait  être  faite  avec  tradition. 

Sur  le  mode  de  cette  tradition,  la  législation  avait  varié. 
Nous  avons  déjà  dit  que,  dans  l'ancien  droit  romain,  elle  de- 
vait être  réelle  et  de  fait,  et  que  ce  fut  seulement  par  le 
droit  romain  nouveau  que  la  tradition  put  avoir  lieu  par  le 
simple  pacte  ,  en  sorte  que  le  donateur  pouvait  se  réserver 
l'usufruit  des  choses  données  ;  et  cette  réserve  d'usufruit 
était  elle-même  considérée  comme  une  tradition  feinte , 
par  les  raisons  que  nous  avons  déjà  expliquées.  Lorsqu'on 
lie  connaissait  point  en  France  le  dernier  droit  romain , 
qui  uq  fut  découvert  que  dans  le  douzième  siècle ,  on  y 
suivait  l'ancien  droit  romain  ,  et  dès  lors  il  fallait  une 
tradition  réelle  pour  opérer  la  validité  de  la  donation  entre 
vifs.  C'est  ce  qu'on  voit  dans  les  anciennes  formules  du  moine 
Marculfc,  et  dans  quelques  cap  i  lui  aires  de  Charlcmagne. 

Mais  lorsque  les  compilations  du  droit ,  faites  par  Justi- 
nien,  furent  retrouvées  et  qu'elles  furent  répandues  dans 
toute  l'Europe,  on  en  vint  à  la  simple  tradition  opérée 
par  lo  consentement  ou  la  stipulation  ,  et  il  fut  permis  au 
donateur  de  se  réserver  l'usufruit.  Plusieurs  Coutumes  on 
dut  une  disposition  précise. 

Cependant  il  y  eut  quelques  Coutumes  qui  retinrent  sur 
ce  point  les  usages  de  l'ancien  droit  romain.  Dans  la  plu- 
part de  ces  Coutumes,  les  seigneurs  s'ingérèrent  dans  le 
droit  d'investir  le  donataire ,  ainsi  que  l'acquéreur.  La 
saisine  était  devenue  féodale.  Ces  coutumes  étaient  appelées 
Coutumes  de  saisine ,  de  nantissement  ou  de  vest.  De  ce 
nombre  étaient  celles  de  Senlis,  Clermont,  Valois,  Cliau- 
mont,  Vilry,  Laou,  Chauny,  Sedan,  Amiens ,  Poitiers, 
Saint-Paul ,  Boulonnais ,  Monlargis  ,  Bourbonnais ,  la  Mar- 
che, Anjou  et  le  Maine  (i). 


(i)  On  peut  ronsuller  lur  cello  matière  une  disserlalion  liutorîqiM  ùitt 
par  Ricard,  dei  Donations,  prem,  part. ,  ebap.  .'| ,  sect.  i,  dut.  1". 
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11  sVtait  encore  introduit  dans  le  droit  fronçais  une  DcI.cI.q- 
elaose  particulière  sur  ce  sujet,  qui  était  considérée  comme  ''^  't 
une  tradition ,  et  qui  suliisait  dans  certaines  Coutumes  où  précaire. 
l'on  admettait  la  tradition  par  voie  feinte.  C'était  la  clause 
de  coastitut  (  ou  de  constitution  )  et  de  précaire,  dont  on 
trouve  un  exemple  dans  l'art,  2?5  de  la  Coutume  de  Paris. 
«  Ce  n'est  donner  et  retenir ,  y  est-il  dit ,  quand  l'on 
»  donne  la  propriété  d'aucun  héritage ,  retenu  à  soi  l'usu- 


ou  à  temps ,  OU  quand  il  Y  a  clause  de 

et  de  précaire.  »  La  Coutume  de  Norman- 

Ces  termes  1 

■onslitul  et  précaire  étaient  vraiment  barba- 

res.  Auzanet, 

sur  cet  article  2?5  de  la  Coutume  de  Paris, 

disait  que  le  .■ 

eus  en  était  ignoré  du  vulgaire  ;  et  dans 

le  fait  beaucou 

p  de  notaires  les  écrivaient  sans  en  sentir 

la  signification 

Le  consUltU 

emportait  l'idée  d'une  tradition  fictive  qui 

ï  que  le  donateur,  reconnaissait  qu'il  possè- 

derait  la  chose  donnée  au  nom  du  donataire;  il  se  consti- 
tuait possesseur  au  nom  de  celui-ci ,  comme  un  fermier  ou 
un  engagiste.  Cet  usage  paraît  avoir  été  tiré  de  la  loi  18  ,  IF. 
de  acquir.  vel  amilt.  possess. 

Le  précaire  était  stipulé  dans  l'idée  d'une  déclaration  du 
donateur ,  qu'il  ne  resterait  en  possession  que  par  l'effet 
de  la  volonté,  de  la  réquisition  ou  de  la  prière  du  do- 
nataire :  c'était  reconnaître  encore  qu'il  ne  jouissait  qu'au 
nom  de  ce  dernier. 

Un  jurisconsulte  qui  explique  le  sens  de  ces  clauses  (i), 
observe  qu'elles  opéraient  à  la  vérité  une  tradition  fictive, 
qui  était  suffisante  en  général  pour  la  validité  de  la  dona- 
tion entre  vifs ,  dans  les  Coutumes  où  l'on  ne  trouvait  pas 
de  dispositions  contraires  ;  mais  qu'elles  ne  produisaient  pas 
l'effet  de  la  réserve  d'usufruit ,  et  qu'elles  étaient  parfaite- 
ment inutiles.  Il  ajoute  «  qu'au  lieu  d'embarrasser  lopu- 
»  blic  par  des  termes  qu'il  ne  comprend  pas,  et  qui,  comme 


(1)  Chabrol ,  commentateur  de  la  Coutume  d'Auvergne,  sur  l'àrfc  14, 
lit.  ,4. 
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»  beaucoup  d'autres ,  ne  servent  qu'à  dégoûter  do  l'étude 
»  do  la  jurisprudence,  et  à  rebutor  le  lecteur,  il  serait 
)>  plus  expédient  de  rejeter  lo  constitut  ot  le  précaire ,  qui 
»  souvent  ne  sont  entendus  ni  du  donateur  ni  du  dona- 
»  taire.  Le  donateur  se  tromperait,  s'il  comptait  se  réserver 
»  l'usufruit  par  celte  voie  :  il  faudrait  donc  se  fixer  au 
>i  principe  que  la  réserve  de  l'usufruit  opéro  la  tradition 
»  par  voie  feinte  ,  et  no  plus  parler  de  constitut  ni  do  pré- 

Cette  observation  était  juste  en  elle-même  :  déjà  plusieurs 
passages  des  ccuvrea  do  Ricard  y  conduisaient  (i);  et  on 
verra  dans  la  suite  que  noire  législation  actuelle  s'est  encore 
plus  simplifiée,  puisque  la  tradition  est  devenue  une  suite 
naturelle  du  seul  consentement  des  parties. 

Quant  aux  meubles  ou  effets  mobiliers  qui  pouvaient 
Être  compris  dans  une  donation,  l'article  i5  de  l'ordonnance 
de  iy3i  voulut  que,  si  la  donation  n'en  cou  tenait  pas  une 
tradition  réelle  ,  il  en  fût  fait  un  état  signé  des  parties,  qui 
demeurerait  annexé  à  Ja  minute  de  la  donation.  Sans  cette 
formalité,  la  donation  était  nulle  pour -la  (ôlalilédes  meu- 
bles et  effets.  Si  les  parties  ne  savaient  pas  signer ,  on  y 
suppléait  par  un  état  particulier  devant  notaires,  ou  par 
la  mention  des  objets  dans  la  donation  même.  Il  résulte 
d'autres  articles  de  celte  loi ,  qu'on  pouvait  faire  une  do- 
nation d'une  somme  d'argent,  dont  on  pouvait  se  retenir 
l'usufruit,  ainsi  que  des  meubles. 
De  la  do-     Il  était  si  essentiel ,  dans  les  principes  des  pays  de  Cou- 

'r ',!!!. Z,l",'",[  'unies,  que  la  donation  entre  vifs  fût  faite  dans  la  véritable 
^  intention,  de  la  part  du  donateur ,  de  se  dépouiller  lui- 

îndie.  même  et  non  ses  héritiers,  afin  que  l'ordre  des  successions 
ne  fût  point  trouble*,  que  les  Coutnmes  avaient  pris  à 
tache  de  distinguer  les  donations  qui ,  quoique  conçues 
avec  la  qualification  de  donations  entre  vifs,  n'en  étaient 
cependant  pas ,  et  ne  pouvaient  être  que  des  testamens  ou 


(i)  Notamment  co  qu'il  dit  au  Traité  des  Donationt ,  pari,  prem. , 

'■■94'- 
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dispositions  a  cause  de  mort,  déguisés  sous  le  masque  de 
donations  entre  vifs. 

Ainsi ,  presque  toutes  les  Coutumes,  cl  notamment  celle 
de  Paris,  art.  277,  avaient  prévu  le  cas  où  une  donation 
qualifiée  entre  vifs  serait  faite  par  une  personne  maiade, 
qui  décéderait  de  la  maladie  dont  elle  était  atteinte  lors  de 
la  donation,  et  elles  avaient  voulu  que  celte  disposition  ne 
pût  valoir  comme  donation  entre  vifs. 

D'autres  Coutumes  dans  le  même  esprit  voulaient,  pour 
la  validité  de  la  donation  entre  vifs,  que  le  donateur  eût 
vécu  après  cette  donation  pendant  un  certain  temps, 
comme  vingt  ou  quarante  jours ,  abstraction  faite  de 
l'état  de  sanlé  ou  de  maladie  où  il  pouvait  être  lors  de  la 
donation. 

On  sent  que  ces  dernières  Coutumes  étaient  moins  rai- 
sonnables que  les  premières.  Ce  qui  devait  influer  sur  le 
sort  de  l'acte,  était  sans  doute  l'idée  dont  le  donateur  était 
alors  affecté.  Or,  il  aurait  très-bien  pu  faire  la  donation 
eu  parfaite  sauté,  avec  l'intention  de  se  dessaisir,  et  être 
enlevé  subitement  à  la  vie,  même  avant  le  temps  dont 
nous  avons  déjà  parlé ,  sans  que  la  donation  cessât  d'avoir 
été,  do  fait  et  d'intention,  une  donation  entre  vifs.  De 
même,  dans  ces  Coutumes,  un  donateur  qui  no  serait 
mort  que  plus  de  vingt  ou  de  quarante  jours  après  la  do- 
nation ,  maïs  qui  alors  aurait  été  dangereusement  malade 
et  affecté  des  idées  de  la  mort,  n'aurait  pas  dû,  par  la 
circonstance  de  l'époque  de  son  décès  plus  ou  moins  rap- 
proché de  la  disposition,  être  considéré  comme  ayant  voulu 
faire  réellement  une  donation  entre  vifs. 

Mais  quelques  Coutumes,  telles  que  celle  d'Auvergne, 
art.  36,  lit.  i4,  ayant  voulu  que  la  donation,  qui,  dans 
ce  cas,  ne  valait  point  comme  donation  entre  vifs,  eût 
eBet  comme  donation  à  cause  de  mort,  et  pût  attribuer  au 
donataire  la  portion  disponible  par  la  donation  de  cette 
dernière  espèce ,  dont  l'étendue  était  limitée  relativement 
à  la  donation  entre  vifs,  il  s'éleva  la  question  de  savoir  si, 
dans  les  Coutumes  mu  elles  à  ce  sujet,  même  dans  celles 
qui  n'admettaient  pas  la  donation  à  cause  de  mort,  la  do- 
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nation  entre  vifs  ne  devait  pas  avoir  l'effet  d'une  donation 
ù  cause  de  mort,  ou  d'un  testament;  car  il  était  difficile 
de  saisir  une  différence  bien  réelle ,  daus  les  pays  de  Cou- 
tumes, entre  ces  deux  dispositions. 

Ricard ,  qu'il  est  à  propos  de  citer  souvent  dans  une  ma- 
tière sur  laquelle  il  a  ,  mieux  que  personne,  fixé  les  prin- 
cipes ,  soutint  avec  force  la  négative. 

Il  posa  en  principe,  et  il  établit  «  qu'aux  termes  des 
»  Coutumes,  on  ne  devait  admettre  que  la  donation  entre 
»  vifs  et  le  testament;  que  ces  deux  espèces  de  disposï- 
»  lions  ne  pouvaient  Cire,  en  façon  quelconque,  couver- 
»  lies  l'une  en  l'autre;  qu'il  était  absolument  nécessaire 
»  que  toute  disposition  que  l'on  prétendait  faire  en  qualité 
»  de  donation  à  cause  de  mort  et  testamentaire ,  fût  re- 
»  vêtue  des  formalités  prescrites  par  la  Coutume,  pour  la 
»  validité  des  tcstameiis  (  1  ).  »  Cette  opinion  fut  enfin 
adoptée  par  l'article  4  de  l'ordonnance  de  Ij5i ,  qui  fixa 
a  cet  égard  les  idées.  11  y  fut  dit,  que  «  tonte  donation 
n  entre  vifs,  qui  ne  serait  valable  eu  cette  qualité,  ne 
»  pourra  valoir  comme  donation  ou  disposition  à  cause 
»  de  mon,  ou  testamentaire,  de  quelque  formalité  qu'elle 
»  soit  revêtue.  » 

Cet  article  devint  une  loi  générale  pour  toute  la  France. 
Mais  il  faut  toujours  remarquer  que  ce  que  nous  avons 
dit  relativement  à  l'état  de  santé  ou  de  maladie  auquel  la 
donation  entre  vifs  était  subordonnée,  était  étranger  aux 
pays  de  droit  écrit.  N'y  ayant  aucune  différence,  dans 
ces  pays,  quant  à  la  quotité  disponible  ,  puisqu'on  pou- 
vait également  tout  donner  et  par  testament  et  par  do- 
nation entre  vifs,  une  personne  malade,  même  mourante, 
pouvait  donner  par  donation  entre  vifs  comme  par  tes- 
tament. Cela  résultait  de  la  loi  4a  §  i" ,  ff.  de  mortis 
causa  donal. ,  où  il  est  dit  que,  dans  ce  cas,  la  donation 
n'était  pas  tant  à  cause  de  mort,  que  faîte  par  un  mou- 


(.)  Traité  Dosions,  ptrt  prem, ,  c1,bu.  :>  ,  n.  43.  Sur  tout  ce 
que  nom  venons  de  dire ,  on  peut  comuller  le  clian.  'j  et  le  cliap.  I , 

:.'.■£[.  pl  Lin. 
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ranl  :  non  tam  mortia  causd,  quàmmorientem  donare(i). 
Les  Romains  admettaient  qu'un  mourant  pouvait  faire 
la  tradition  nécessaire  pour  la  donation  entre  vifs;  quand 
il  serait  retenu  en  santé,  il  n'aurait  pu  la  révoquer. 

Il  y  avait  cependant  un  vice  dans  cette  législation ,  eu 
ce  que  le  donateur  malade  pouvait  être  entouré  de  sug- 
gestions dont  son  état  de  faiblesse  pouvait  ne  pas  le  ga- 
rantir j  et  pour  le  mettre  en  garde  contre  des  insinuations 
perfides,  il  aurait  au  moins  fallu  les  formes  du  testament, 
qui  ont  cet  objet.  Aussi  la  Coutume  de  Berri,  dont  les 
rédacteurs  s'étaient  singulièrement  attachés  au  droit  ro- 
main, en  admettant  que  la  donation  conçue  entre  vifs 
dût  avoir  son  effet  comme  telle,  quoique  le  donateur  fut 
dangereusement  malade ,  et  qu'il  fût  mort  de  la  mémo 
maladie,  avait  voulu  ,  article  18,  titre  18,  qu'on  y  observât 
les  formalités  du  testament. 

Dans  le  Code  civil,  au  titre  des  donations  cl  testamens,  mué  le 
on  a  adopté  plusieurs  principes  anciens  que  nous  venons  "^™j^UL . 
de  rappeler,  qui  étaient  établis  ou  confirmés  par  l'or- 
donnance de  îjô  1;  mais  aussi  on  s'est  éloigné  de  quelques- 
uns  de  ces  principes  pour  revenir  à  d'antres  idées.  Lors- 
que nous  en.  serons  à  l'explication  des  principes  du  Code 
civil,  nous  ferons  remarquer  ces  modifications,  en  ren- 
voyant à  ce  que  nous  disons  actuellement,  et  on  sentira 
tout  l'avantage  qu'il  y  a  de  counaîlre  les  règles  et  les  va- 
riations même  de  l'ancienne  législation ,  pour  se  mieux 
pénétrer  de  la  législation  nouvelle. 

§  II.  Des  formes  de  la  donation  entre  vifs. 

Il  résulte  de  ce  que  nous  avons  déjà  dit ,  que ,  les  au-  .  dm  [■„_ 
donnes  formes  usitées  dans  l'ancien  droit  romain  pour  E"^™! 
opérer  la  tradition  ayant  été  abolies,  la  donation  devint  ma!n- 
parfaite  par  la  seule  stipulation,  à  l'exemple  de  la  vente, 


(1}  Voyez  là-deiaus  Furgole  ,  dans  «s  observation!  1 
ionoanco  An  i;3l. 
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ù  laquelle  Jusiinieii  la  compare  (i).  La  promesse  do  déli- 
vrer lint  lïcu  de  tradition  même, 

Mais  elle  fut  soumise  à  une  formalité  extrinsèque,  qui 
passa  dans  la  suite  dons  le  droit  français.  Nous  entendons 
parler  de  l'insinuation,  qui  consistait  dans  la  transcrip- 
tion de  la  donation  sur  des  registres  publics  destinés  pour 
cet  objet. 

Celle  forme  fut  introduite  d'abord  par  l'empereur  Con- 
stantin (2).  Son  motif  fut  d'empêcher  que  le  public  ne 
lut  trompé  ,  en  contractant  avec  celui  qui  aurait  déjà 
épuisé  sa  fortune  par  des  donations  ignorées,  surtout  lors- 
qu'elles étaient  faites  par  un  père  à  ses  enfuis.  L'insi- 
nuation empêchait  encore  des  héritiers  d'accepter  impru- 
demment une  succession  absorbée  par  de  semblables 
dispositions. 

Justïnien  confirma  la  formalité  de  l'insinuation;  mais 
il  en  excepta  les  donations  dont  l'objet  n'excéderait  pas 
la  valeur  de  cinq  cents  écus  (3)  ;  tandis  qu'auparavant  la 


(1)  Et  ad  cxemplum  -venililiemi  ,  nostra  constiruth  cas  eliam  in  je 
haberc  luccsiilataa  Iradîlionis  voluil.  Institut- ,  liv.  a ,  til.  ;  ,  §  a. 
(1)  Loi  aJj ,  au  Gide ,  de  danationibui. 

(3)  L.  3G,  §  3 ,  Cod.  de  donationibm.  Institut,  ibid.  Il  est  dil  dans  les  In- 
'  tlitutes,  §  a  ,  usque  ad  quingenlas  solidas.  Les  auleuv»  français  rendent 
cela  cominnnémenl  par  cinq  ctnli  t'eut.  Vinniui ,  sur  ce  g  des  lnslitules, 
évalue  cette  uionnaie  :i  deux  mille  cinq  cents  noiins,  quingcnli  lolidi 
cj/iciunt  a5oo  florenos.  On  voit  dans  lu  îklirmnairc  du  Trêvmii ,  an  mot 
florin,  eme  le  Turin  do  Franco  valait  autrefois  donio  suus,  dont  lea  cini| 
font  un  écn.  Si  Vinniua  avait  entendu  parler  de  ce  iloriii,  la  nu  pi  m  la  lion 
à  cinq  cenls  i'cus  serait  «acte.  Au  surplus,  il  suffit  de  savoir  i|iie  le» 
empereurs  romains  avaient  entendu  exempter  de  l'insinuation  les  donations 
d'une  valeur  jieu  importante. 

[  On  verra  pciil-êlre  avec  quelque  iuU'i  èi  que  nous  ayons  poussé  encore 
plu»  luin  nos  rcclicrclies  sur  ce  sujet. 

D'après  les  évalusliona  modernes  les  plus  exactes  (qui  eut  été  faites 
par  M.  Lclroune,  membre  de  l'Institut),  le  lolidus  valait,  suus  les  em- 
pereurs Galba,  Doiniticn,  etc.  ,  17  fr.  7g  cent,  de  noire  monnaie  ac- 
tuelle. Les  5aa  tolidl  équivalaient  donc  à  8,Sg5  fr.  Alet.  Adam,  recteur 

d'iiJimi  r^,  évalue  le  salidus  à  icj  fr.  ;5  c.  C'était  effectivement  à  peu 

|irè»  sa  valeur  sous  Auguste  ;  mais  celle  valeur  diminua  peu  à  peu  sous 
les  empereurs  suivaiis.'| 
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dispense  de  l'insinuation  n'avait  lieu  que  pour  les  dona- 
tions dont  ]a  valeur  n'était  pas  au  dessus  de  deux  cents 
écus.  Justînien  dispensa  aussi  de  celle  formalité  certaines 
donations  ,  qui  étaient  Irès-favorables  à  raison  de  l'objet  ; 
mais  ces  donations  sonttrop  étrangères  à  nos  usages ,  pour 
que  nous  en  parlions.  Notre  principal  but  a  été  de  rappeler 
l'origine  et  le  motif  de  l'insinuation  qui  a  eu  lieu  jusqu'à 
nos  jours ,  et  qui  a  été"  conservée  par  le  Code  civil ,  sous 
le  nom  de  transcription. 

En  France ,  les  formes  de  la  donation  furent  très-sim-  DcJ  (m_ 
pics.  Il  résultait  des  articles  i"  et  2  do  l'ordonnance  de  176 1,  ""•'.■j™1 

L  '      '  u  U  gouttai 

qu  elle  pouvait,  comme  les  actes  ordinaires,  être  faite  de-  fran[=ise. 
vant  deux  notaires ,  ou  devant  un  notaire  et  deux  témoins. 

Cependant  les  formalités  particulières ,  prescrites  par 
certaines  Coutumes ,  ou  par  quelques  statuts  locauxj  pour 
mieux  s'assurer  de  l'intention  du  donateur,  et  le  garantir 
de  toutes  surprises ,  devaient  toujours  être  observées  ,  d'a- 
près l'article  3. 

11  était  surtout  nécessaire,  suivant  l'article  1",  qu'il  en 
restât  minute  ,  à  peine  de  nullité.  Celle  formalité  avait 
pour  objet  d'empêcher  que  la  donation  ne  demeurât  au 
pouvoir  du  donateur,  qui  aurait  pu  la  supprimer  ,  ce-  qui 
aurait  été  contre  le  principe  de  l'in-évocabilité. 

L'insinuation  avait  également  été  exigée ,  d'après  les 
principes  du  droit  romain,  par  plusieurs  ordonnances 
anciennes  qui  furent  confirmées  par  celle  de  iy3i ,  art,  20;' 
mais  suivant  les  articles  19  el  22  ,  les  donations  faites  dans 
les  contrats  de  mariage  en  ligue  directe,  et  toutes  dona-  ' 
lions  de  choses  mobilières,  quand  il  y  avait  tradition  réelle, 
ou  quand  elles  n'excédaient  pas  la  somme  de  1000  liv. , 
étaient  exceptées  de  cette  formalité. 

§  III.  De  ceux  qui  ne  pouvaient  pas  donner  entre  vifs,  et  de 
ceux  qui  ne  pouvaient  point  recevoir  au  même  titre. 

On  comprend  aisément  que  la  donation  110  pouvait  vire  (•<■  i".™.- 
faite  que  par  ceux  auxquels  les  lois  accordaient  la  d(i»re  lltuit  'di  u 
disposition  de  leurs  biens,  et  que  ceux  qui  n'auraiorifpas  fltftmil't. 
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pu  vendre  n'auraient  pas  pu  donner.  C'est  un  principe  élé- 
mentaire consigne1  dans  une  foule  de  lois  ,  cl  qui  se  lire  d'ail- 
leurs des  simples  lumières  de  la  raison. 

Par  une  suite  de  l'autorité  paternelle  ,  le  fils  de  famille 
11e  pouvait  faire  aucune  sorte  do  donation  sans  le  consen- 
tement de  sou  père  ,  pas  même  de  son  pécule.  11  faut 
cependant  on  excepter  le  péculo  caxlrense  ;  c'est-à-dire, 
celui  qui  était  venu  de  ses  travaux  militaires ,  et  le  pécule 
quasi-castrense  ,  qui  consistait  en  ce  qu'il  aurait  acquis  en 
exerçant  des  fonctions  publiques,  soit  civiles,  soit  ecclésias- 
tiques ,  ou  dans  le  barreau.  11  avait  toute  liberté  pour  ces 
sortes  de  biens.  Il  en  était  de  même  de  ce  qui  lui  avait 
été  donné  à  condition  qu'il  pourrait  eu  disposer  sans  la 
permission  du  père  (î). 

G-iit.'  k'^liiLiou ,  qui  élait  suivie  dans  les  pays  de  droit 
écrit,  sauf  quelques  usages  particuliers,  était  absolument 
inconnue  dans  les  pays  de  Coutume,  ainsi  que  ce  qui  con- 
ceraait  ces  pécules. 
Dr  Viaa-  H  y  avait  une  incapacité  de  donner  et  de  recevoir  con- 
•  i'i  Vùrutï  lrc  ceux  1m  '  Par  l'cûst  ue  condamnation  pour  crimes , 
rifile.  avaient  encouru  la  perte  de  la  vie  civile;  ce  changement 
d'état  était  connu  chez  les  Romains  sous  ces  expressions  : 
Capilis  diminutio.  Il  s'opérait  d'une  manière  plus  ou  moins 
rigoureuse,  selon  la  nature  des  crimes  et  des  condamna- 
lions.  Ce  n'est  pas  le  lieu  d'entrer  dans  le  détail -de  ces 
différentes  espèces  de  condamnations.  Nous  observerons 
seulement  que  les  Romains,  par  le  mot  vaput,  enten- 
daient non-seulement  la  personne  d'un  citoyen  romain, 
mais  encore  la  collection  de  tous  les  droits  attachés  a  ce 
titre. 

Outre  la  condamnation  à  la  mort  naturelle  ,  il  y  en 
avait  de  deux  autres  espèces.  L'une,  appelée  dans  le  droit 
maxima  capilis  diminulio ,  en  conservant  la  vie  naturelle 
au  coupable,  lui  faisait  perdre  la  liberté  et  le  droit  de 
cité  ,  telle  que  la  condamnation  aux  travaux  des  mines. 


(jSjiLoi  7  ,  in  priemio  ,  ol  j  (î ,  IT.  de  donationibos.  Loi  _a5 ,  5  '"i 
de  pierlis  cauid  doiwtionibat.  Ibid. 
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L'autre,  connue  sous  le  nom  de  média  capitis  diminutio , 
en  conservant  Ja  vie  el  la  liberté ,  faisait  perdre  le  droit 
de  cite  ;  ce  qui  arrivait  par  la  déportation.  Ceux  qui 
[■prouvaient  l'un  ou  l'autre  do  ces  deux  cliangemens  d'état 
étaient  privés  de  tous  les  avantages  qui  émanaient  du  droit 
civil;  ils  ne  pouvaient  participer  qu'au  droit  des  gens. 
Cet  état  est  celui  qui  a  passé  dans  les  législations  'posté- 
rieures ,  sous  le  titre  de  mort  civile  ;  et  pour  éviter  des 
longueurs  dans  les  dénominations ,  nous  le  désignerons 
dans  la  suite  sous  cette  dénomination ,  mima  respective- 
ment au  droit  romain  (1). 

On  puise  les  principes  à  ce  sujet,  d'abord  dans  la  loi  i5, 
ff.  de  interdiclia ,  el  relegatis,  et  deporlatis.  Suivant  cette 
loi  (2) ,  le  déporté  pour  une  condamnation  judiciaire  (car 


(i)  Il  y  avait ,  dana  le  droit  romain,  un  troisième  changement  d'état , 
connu  sousxes  expressions,  minima  capitis  diminuth.  Mais  il  avait  seu- 
lement triit  aux  droits  de  famille  ,  tels  que  celui  qui  résultait  <Ie  Vénum- 
cipation  ,  AeV adrogal ion  et  de  l'adoption.  [I  n'avait  de  commun  avec  celui 
dont  il  est  ici  question  ,  qu'une  partie  de  la  dénomination;  il  n'avait  surtout 
rien  de  déshonorant. 

(q)  Il  esf.i  propos  de  la  connaître  en  entier.  Depertatui  civitaltm  omit- 
tit ,  non  libertatem,  et  speciali  qaidemjure  civitalis  non  fruilur,  jure 
lamen  gentium  utitur  :  emil  enim  et  vendit ,  local ,  conducit ,  permutât, 
fourni  exerce! ,  et  costera  limilia.  Etposted  quœsita  pignori  dare  potes  t , 
niai  in  fraudent  fàci ,  qui  ei  martuo  successurui  eil ,  ea  obligel.  Priera 
enim  bona,  quœ  publicata  mat,  alienare  non  polest.  Deportatus  à  prar- 
tide  line  principe ,  et  hœret  existere,  et  legala  ex  tistamento  capere 

[Nou»  devons  cependant  faire  observer  qu'outre  la  déportation,  il  y  avait 
la  relf galion,  qui  n'était  qu'une  espèce  d'exil,  lequel  produisait  seulement 
l'éloignement  do  la  patrie  ,  sans  aucune  perlo  des  droits  civils.  Gît  eiil , 
qui  était  appelé  relegatio  in  insulam  ,  ne  devait  pas,  d'après  Cicéron 
pro  Carcind  ,  être  regardé  comme  nu  supplice,  mais  bien  comme  uno 
punition  qui  mettait  à  l'abri  du  supplice.  Ainsi  nous  devons  reconnaîtra 
qu'il  y  avait  une  différence  entre  la  déportation  et  la  reUgctiw.  lillt-  riait" 
si  légère  qu'un  pouvait  facilement  s'y  méprendre,  au  dire  même  da  Ri- 
cher  ,  Traité  de  la  mort  civile,  pag.  11  et  suiw.  Comme  ce  sont  des 
points  d'antiquité  plus  curieux  qu'utiles,  nous  noua  en  tiendrons  aux 
iilér*  générale*  que  nous  avons  données ,  et  nous  nous  contenterons  de  ren- 
voyer à  co  que  dit  cet  auteur  sur  co  sujet.  On  trouvera  encore  des  choses 
dignes  d'êiro  remarquée»  sur  la  même  matière  dans  Holman  ,  Cammcn- 
tariui  juris  verborum  ,  aux  mots  deportatio  et  exilium.  ] 
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la  déportation  simplement  ordonnée  par  le  prince  n'avait 
aucun  effet  relativement  aux  droits  civils),  et  à  plus  forte 
raison  celui  qui  aurait  éié  condamne'  à  des  peines  plus 
graves,  ne  pouvait  participer  qu'au  droit  des  gens  ;  il  était 
privé  de  tous  les  effets  du  droit  civil. 

Celle  loi  fait  l'énumération  des  contrats  qui  tenaient  au 
droit  des  gens.  Elle  rappelle  sous  co  rapport  le  droit  d'a- 
cheter et  de  vendre,  de  donner  à  titre  de  louage  et  do 
ferme ,  de  prendre  au  mîmo  titre,  do  commercer  et  de 
faire  toutes  autres  conventions  semblables,  et  cœterasimiua. 

On  trouve  une  classification  à  peu  près  semblable ,  de 
ce  qui  tenait  au  droit  civil  et  au  droit  des  gens,  dans  la 
loi  5,  ff.  de  jttslitid  et  jure. 

D'après  cela,  il  est  évident  que  les  personnes  qui  avaient 
subi  la  mort  civile  ,  ne  pouvaient ,  ni  succéder  ,  ni  tester , 
ni  recevoir  par  testament.  Elles  étaient  encore  incapables 
de  donner  et  de  recevoir  à  titre  de  donation  à  cause  de 
mort.  C'est  aussi  ce  que  fait  supposer  la  loi  7  ,  ff.  de  mortix 
canna,  dor/iit/anibtis  :  d'ailleurs,  d'après  les  lois  même, 
il  y  avait,  sous  le  rapport  de  la  capacité ,  une  telle  affinité 
entre  la  donation  à  cause  de  mort  et  le  testament,  que 
ceux  qui  ne  pouvaient  donner  ou  recevoir  sous  l'un  de 
ces  titres ,  ne  pouvaient  également  donner  ou  recevoir 
sous  l'autre.  11  était  cependant  permis  aux  personnes  pri- 
vées de  la  vie  civile  ,  de  recevoir  des  dispositions  pour 
alimens,  d'après  la  loi  16,  ff.  de  interd.  et  reUg.  et  dé- 
portai. ,  qui  est  intéressante  à  ce  sujet  (1). 

Mais  pouvaient-elles  donner  ou  recevoir  à  litre  de  dona- 
tion cuire  vifs? 

Le  droil  romain  ayant  mis  la  donation  entre  vifs  au 


(1)  Cum  Ulpianus  Damasccnas  regasset  imperatorem  ,  ut  libi  permit 
tertt  matri  relinquerc  ad  vktum  necessarits ,  et  mater  ptr  libertum  ut 
queedamtibi  lieerct  filio  deportatn  relinquere,  imperatur  Antoninut  ris 
meripsil  in  hune  modura  :  Neque  h.ercditas ,  Irgatttm  ,  nique 

fdrieummiisurti  centra  mnres  et  jus  publitam  hujusmodi  pernmii  re- 
linijui  potett ,  née  condith  harum  persoi'arum  mutari  xh-h,-t.  (hivd  i  cn'i 
pi,-  nplù  ,  tient  Vi.iti  ulliiud  vuluntale  cïs  ad  vieium  et  alius  mut 
neccasarim  sujpcicntia  reUnqutre ,  risque  ex  Bac  causa  nlieta  taptre. 
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nombre  des  moyens  d'acquérir  par  le  droit  civil ,  quoique 
quelques  savans  aient  remarqué  quo  c'était  par  l'cfî'ct  d'une 
erreur  de  Tribonïen  ,  qui  avait  présidé  ù  la  rédaction  du 
corps  du  droit,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  dit ,  en  com- 
mençant ce  discours,  il  paraît  résulter  de  cela  seul,  que 
les  personnes  qui  étaient  eu  état  do  mort  civile,  étaient 
iucapables  do  donner  et  de  recevoir  par  donation  entre 
vifs.  La  loi  dont  nous  avons  rapporté  les  dispositions, 
leur  donnait  seulement  la  faculté  des  contrats  du  droit 
des  gens ,  tels  que  l'achat ,  la  vente ,  le  louage ,  et  ceux 
qui  tenaient  au  commerce.  Et  lorsque  la  même  loi  rap- 
pelle encore  les  autres  conventions  semblables,  et  datera 
aimilia ,  on  ne  doit  rapportor  ces  expressions  qu'aux  con- 
trats de  même  nature ,  c'est-a-dire ,  à  ceux  qui  sont  faits  à 
titre  onéreux  ;  d'où  l'on  doit  faire  résulter  l'oxelusion  des 
dispositions  à  titre  gratuit. 

On  ne  trouve  pas  dans  les  loïs  l'interdiction  précise' 
contre  les  personnes  qui  étaient  en  état  de  mort  civile,  de 
recevoir  par  donation  entre  vifs;  mais  le  raisonnement 
que  nous  venons  de  faire  on  suppose  l'existence.  Et  tel 
était  le  fondement  de  la  jurisprudence  française,  qui  s'é- 
tait décidée  pour  cette  interdiction  (1). 

Àu  surplus ,  l'incapacité  de  donner  à  ce  titre  se  trouve 
consignée  dans  plusieurs  lois  (2).  On  ne  peut  cependant  se 
dissimuler  quo ,  suivant  l'esprit  de  ces  lois  ,  celle  interdic- 
tion avait  pour  motif  d'empécber  do  frustrer  les  droits 
du  lise,  qui  devait  succéder  à  ceux  qui  étaient  morts 
civilement.  Mais  il  n'en  est  pas  moins  vrai  que  l'incapa- 
cité en  elle-même  était  la  suite  de  la  peine  du  crime.  Ou 
n'avait  pas  cru  devoir  laisser  jouir  des  avantages  de  la  vie 
civile,  des  hommes  qui  avaient  porté  le  trouble  et  le 
désordre  dans  la  société.  Ils  n'avaient  ni  patrie,  ni  famille; 
ils  devaient  n'avoir  que  la  capacité  des  contrais  absolu- 


[1)  Voyez  Riclicr.Trjili  iv  tn  murt  civile ,  liv.  3,  tt".  1"  1  «1  oh.  a, 

•  (j)  Notamment  dan»  ti»  luis  iS  ,  il.  de  donal.  ;  7  ,  Aid.  de  marlis  Cataâ 
dunat.  ,  et  ,'p  ,  If.  de  jure  fi,ci. 
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ment  nécessaires  pour  le  soutien  de  la  vie ,  et  ils  étaient 
indignes  de  participer  a  ceux  qui  en  font  les  douceurs. 
La  loi  pénale  pouvait  donc  les  priver  de  la  capacité  de 
donner  et  de  recevoir  ù  titre  de  donation,  quelle  que  soit 
la  nature  de  cet  acte  relativement  aux  contrats;  c'est-à-dire, 
soit  qu'on  doive  le  faire  dériver  du  droit  des  gens,  soit 
qu'où  puisse  l'attribuer  au  droit  purement  civil. 

Nous  avons  cru  devoir  apporter  un  soin  particulier  à 
l'éclaircissement  de  ce  poiut  do  législation  romaine  ,  parce 
qu'il  a  passé  dans  la  législation  française  ,  et  que  d'ailleurs 
plusieurs  des  auteurs  qui  s'en  sont  expliqués  ,  sous  le 
rapport  historique  du  droit  romain,  ne  l'ont  pas  fait  avec 
toute  la  clarté  désirable. 
Tfc  Ud»-  ^  y  avait  encore  deux  cas  dans  lesquels  on  ne  pouvait 
fairo  de  donation  entre  vifs;  ou  au  moins  la  donation  , 

n-iwtpi'rt  quoique  conçue  sous  lo  litre  de  donation  entre  vifs,  n'avait 
!'■!,:']<■'  3011  effet,  comme  la  donation  à  cause  de  mort,  qu'autant 

drouromiin.  qUa  je  donateur  persévérait  jusqu'au  dernier  moment 
dans  la  volonté  qu'il  avait  manifestée  de  donner  ;  en 
sorte  qu'il  pouvait  réroquer  la  donation  jusqu'à  sa  mort. 

C'est  ce  qui  avait  lieu  pour  la  donation  entre  le  père 
et  le  fils  non  émancipé,  et  entre  les  époux.  11  est  d'autant 
plus  essentiel  de  rappeler  les  principes  de  cette  législation, 
qu'ils  avaient  passé  dans  le  droit  français,  au  moins  pour 
le  pays  de  droit  écrit,  et  qu'ils  y  ont  été  pratiqués  jusqu'à 
nos  jours,  d'après  l'article  46  de  l'ordonnance  de 
Cet  article  portait,  en  effet,  qu'il  n'y  était  point  dérogé 
jusqu'à  co  qu'il  y  eût  été  autrement  pourvu;  ce  qui  n'a 
jamais  été  fait  :  d'ailleurs,  il  est  resté  des  traces  de  cette 
même  législation  dans  le  Code  civil,  au  moins  par  rap- 
port à  la  donation  entre  époux  pendant  le  mariage- 
Suivant  l'ancien  droit  romain  ,  le  fils  était  tellement 
sous  la  puissance  de  son  père,  que  tout  ce  qu'il  acquérait 
appartenait  à  ce  dernier.  11  jouissait,  comme  citoyen,  des 
droits  politiques;  mats,  relativement  aux  droits  privés, 
il  était  regardé  comme  la  chose  du  père,  comme  un  in- 
strument dont  il  pouvait  se  servir  pour  acquérir  pour 
lui.  Les  ennuis  étaient  même  appelés  des  esclaves  domes- 
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tiques,  servi  familiarea.  II  résultait  de  là  que  c'eût  été 
en  vain  que  le  pèi-e  eût  donné  à  son  fils  ;  il  se  serait 
donné  a  lui-même. 

Il  y  avait  la  mémo  raison  à  l'égard  de  la  donation  entre 
époux,  parce  que,  suivant  les  anciens  usages  de  Rome,  la 
femme  était  dans  lo  même  état  d'asservissement  à  l'égard 
du  mari.  En  sorte  qu'on  disait  dans  ces  doux  cas,  que 
l'unité  de  personnes  excluait  toute  possibilité  des  con- 
ventions (1). 

Mais  ces  moeurs  antiques,  qui  portaient  l'empreinte  du 
caractère  dur  et  féroce  des  premiers  Romains,  et  qui 
avaient  une  teinte  de  l'esclavage  qu'ils  avaient  établi  chez 
eux,  s'etant  adoucies  à  mesure  des  progrès  de  la  civilisa- 
tion, la  législation  prit  un  caractère  bien  différent.  L'auto- 
rité des  pères  et  des  maris  fut  peut-être  toujours  sévère, 
au  moins  jusqu'à  la  décadence  de  la  république;  mais 
cette  sévérité  même  était  avouée  par  la  politique  et  par 
la  morale. 

Les  époux  eurent  réciproquement  la  faculté  de  se  don- 
ner. Mais  ce  fut  sous  la  condition  que  la  libéralité  ne  serait 
définitive  que  par  la  persévérance  jusqu'à  la  mort,  de  la 
part  de  celui  qui  l'aurait  exercée.  C'est  ce  qui  fut  établi 
par  un  sénatus-consulle ,  rendu  l'an  965  de  la  fondation 
de  Rome,  qui  fut  provoqué  par  l'empereur  Sévère,  et 
par  Anlonîn,  son  fils,  qui  fut  dans  la  suite  surnommé 
Caracalla.  Des  fragmens  du  discours  qui  fut  prononcé  à 
ce  sujet  dans  lu  sénat,  sont  rapportés  dans  plusieurs  lois 


(t)  Voyez  Hsincctius,  Elem.  jur.  C.V.  ,  »«.  ard.  Pandect. ,  lîb.  1  , 
fit.  G  ,  %  143  et  144  ,  et  lit.  14  ,  fit.  <  ,  }  ai4  tt  teq.  Cùm  enim  uxo- 
rti ,  y  est-il  dit,  oïim  in  laanum  ampentnnl,  et  lune  tuent  laca  filîa- 
rumfamiiias.  Viiyea  aussi  Elem.  jur.  eiV.,  tecund.  ardlnem  lailii.,lib  1, 
lit.  ; ,  5  458*1  (if.  i5,  noie  sur  !e  <j  a.  Ciccron ,  dans  ses  discours p ro 
Slurcead  ctpro  Flacca,  parle  ainsi  do  celte  ancienne  tuteHe  des  femmes  : 
Velmlhsimo  jure  tint  tulore  nulla  feemina  fuit.  11  y  avait  plus  encore, 
suivant  Bodlius,  sur  les  Topiques  du  même  auteur;  le  mari  venant  à 
mourir  le  premier,  la  femme  ne  pouvait  passer,  pir  le  mariage,  dans 
line  autre  famille,  si  le  mari  ne  le  lui  avait  permis  par  son  testament.  Plu- 
sieurs ailleurs  remarquent  que  celle  tutelle  t'est  abolie  insensiblement ,  sacs 
qu'il  y  ait  eu  pour  cela  des  lois  particulières. 
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du  digeste  et  du  Code,  au  titre  de  donationibus  inltr 
virum  et  uxorem.  On  se  plait  toujours  à  en  rappeler  la 
morale,  et  ou  oublie  un  instant  que  le  nom  d'un  des  au- 
teurs d'une  législation  aussi  belle  a  été  justement  flétri  par 
l'histoire,  et  que,  par  rapport  à  l'autre,  elle  nous  en  a 
transmis  plus  de  vices  que  do  vertus. 

La  crainte  que  des  époux  ne  se  dépouillassent  inconsi- 
dérément de  leurs  biens ,  et  ne  fussent  exposés  aux  séduc- 
tions et  au  repentir  ;  que  des  senlimens  de  cupidité  et 
d'avarice  ne  prissent  la  place  des  affections  pures  qui  doi- 
vent les  unir,  et  quo  le  mariage  ne  fut  enfin  empoi- 
sonné par  des  sujets  de  trouble  et  do  discorde;  ensuite  le 
désir  que  l'éducation  des  enfuns  devînt  l'unique  soin  des 
époux,  qui  en  auraient  été  détournés,  ai  on  eût  laissé 
introduire  tous  ces  désordres  :  tels  ont  été  les  motifs  du 
sénaliis-coiisutte(i). 

On  voit  que ,  dans  l'esprit  de  ces  lois ,  la  donation  dans 
ce  cas  n'était,  quant  aux  effets,  qu'une  donation  à  cause 
de  mort.  Aussi  résulte-l-il  de  quelques-unes  de  leurs 
dispositions,  que  si  l'époux  donataire  mourait  avant  le 
donateur  ,  la  donation  devenait  sans  effet  (2);  et  la  quarto 
faicidic,  dont  nous  parlerons  dans  la  suite,  y  avait  lieu 
comme  pour  les  lest  a  mens  et  les  donations  à  cause  de 
mort  (3). 

Par  rapport  aux  donations  entre  les  pères  et  les  enfatis , 
cet  ancien  état  de  choses  dont  nous  avons  déjà  parlé  11e 
subsistant  plus,  on  se  relâcha  aussi  de  l'ancienne  ri- 
gueur du  droit  qui  interdisait  cutr'eux  toutes  sortes  de 
dispositions.  La  donation  fut  permise,  mais  ce  fut  éga- 
lement sous  la  condition  que  le  père  aurait  la  faculté  de 
la  révoquer.  On  voit  toujours  le  même  esprit  à  ce  sujet, 
surtout  dans  le  titre  du  Code ,  qui  aussi  par  celte  raison 
est  intitulé,  de  doriàtivnibus  inler  virum  et  uxorem,  el  à 


(1)  Vuyoz  les  loi»  1"  ,  1,  3  el  3i ,  ff.  de  donal.  int.  vit.  el  uxor. 
(■1)  Voyez  li  loi  i3  ,  fl". ,  oL  tu  Un  (i,  tnCwle  ,  ibid. 
(3)  Loi  11,  au  Code ,  ad  legem  Falcidiam. 
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parenlihus  in  lïberos  factis  ,  el  de  ratihabilione.  Là  loi  a5 
de  ce  titre  assimile  parfaitement  la  donation  du  père  à 
l'enfant,  à  celle  qui  serait  faite  entre  les  époux.  On 
craignit  qu'entre  personnes  aussi  proches  ,  l'esprïl  d'un 
tïI  intérêt  no  corrompît  les  affections  de  la  nature.  Les 
parens  voulurent  s'assurer  de  la  conduite  de  leurs  entons , 
en  se  réservant  de  les  punir  par  la  révocation  du  bienfait. 
Il  y  eut  encore  un  nouveau  motif  dans  le  goùl  des  Ro- 
mains pour  la  liberté  indéfinie  de  pouvoir  tester,  à  la- 
quelle ils  attachaient  le  plus  grand  prix.  Ils  restreignaient , 
autant  qu'il  était  possible,  tout  ce  qui  pouvait  en  priver 
entièrement,  ou  même  la  borner. 

II  y  eut  cependant  bien  quelques  cas  où  la  donation 
devenait  irrévocable,  comme  lorsqu'après  qu'elle  avait  été 
faite,  le  père  émancipait  son  fils,  et  le  mettait  par  là 
hors  de  sa  puissance;  il  était  alors  présumé  avoir  con- 
firmé la  donation.  Mais  cette  'partie  de  la  législation  deve- 
'naut  aujourd'hui  étrangère  à  la  nôtre  ,  nous  croyons 
qu'il  suflit  d'indiquer  le  prineipo ,  en  nous  abstenant  des 
détails. 

Quant  -1  la  législation  française,  tout  ce  que  nous  avons  ocçe,icai 
dit  par  rapport  à  la  donation  du  père  aux  enfaus,  avait  Tinî'liTî^i'ï^ 
lieu  dans  les  pays  de  droit  écrit ,  en  conséquence  de  l'arl.  uou  t™sme- 
46  de  l'ordonnance  de  i?3i  ;  mais  cette  législation  était 
inconnue  ,  au  moins  en  général,  dans  les  pays  de  Cou- 
tume. 

En  ce  qui  concerne  les  donations  entre  les  époux ,  ou 
suivait  également  dans  les  pays  de  droit  écrit  fa  législation 
romaine.  Mais  les  Coutumes  avaient  admis  ù  ce  sujet  des 
règles  différentes  ,  qui  néanmoins,  sous  plusieurs  rap- 
ports, se  rattachaient  au  principe  admis  dans  le  droit  ro- 
main. 

On  peut  lus  réduire  à  quatre  classes. 

Les  premières  défendaient  entre  conjoints  tous  avanta- 
ges directs  ou  indirects  pendant  le  mariage.  Car  par  le 
contrat  de  mariage,  soit  d'après  le  droit  romain,  soit 
d'après  les  Coutumes  et  l'imloiinfliice  de  i?.5i  ,  toutes  dis 
positions  étaient  permises. 
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Telles  étaient  les  Coutumes  de  Paris,  d'Orléans,  et  beau- 
coup d'autres. 

Mais  dans  la  plupart  de  ces  Coutumes,  les  conjoints 
avaieul  la  faculté  de  se  faire  ,  pendant  le  mariage ,  un 
don  mutuel ,  au  moins  de  certains  biens ,  et  en  quel- 
ques cas. 

Les  secondes  défendaient  bien  les  donations  entre  vifs 
pendant  le  mariage,  sauf  le  don  mutuel  à  l'égard  de  quel- 
ques espèces  de  biens,  et  dans  certaines  circonstances  seu- 
lement ;  mais  elles  permettaient  les  donations  testamen- 
taires. 

Les  troisièmes  admettaient  non-seulement  les  donations 
testamentaires  que  l'un  des. conjoints  aurait  faites  à  l'autre, 
mais  encore  les  donations  entre  vifs  ,  ut  elles  avaient  leur 
exécution,  lorsque  l'époux  donateur  prédécédait  sans  les 
avoir  révoquées,  conformément  aux  principes  du  droit  ro- 

Les  quatrièmes  permettaient  à  l'un  des  conjoints  de 
faire  à  l'autre  une  donation  entre  vifs  simple,  au  moins 
en  certains  cas,  et  sous  certaines  restrictions  (i). 

Dans  les  Coutumes  delà  première  et  de  la  quatrième 
classe,  c'était  la  sévérité  de  l'ancien  droit  romain,  avec  quel- 
ques légères  modifi  cal  ions,  et  on  y  était  ramené  aux  mêmes 
principes,  lorsque  le  don  mutuel  n'avait  lieu  qu'autant 
qu'il  yavait  une  égalité  parfaite.  Celle  égalité  faisait  cesser 
tous  avantages  au  profit  de  l'un  sur  l'autre;  la  volonlé 
de  donner  était  respectivement  subordonnée  à  l'événement, 
et  le  hasard  faisait  disparaître  la  crainte  de  l'abus  auquel 
le  dernier  droit  romain  avait  voulu  remédier. 

Dans  les  Coutumes  de  la  secoude  et  de  la  troisième  classe, 
c'était  ce  nouveau  droit  romain  introduit  sous-les  empe- 
reurs Sévère  et  Anton  in-Caracalla. 

J'ajoute  qu'il  y  avait  encore  quelques  Coutumes  parti- 
culières ,  telles  que  celle  d'Auvergue,  qui  permettaient 


;  tliaquu  clanc  de  ci 
nais  yue  je  crois  toulilc  pour  mun  ubjet. 
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la  disposition  on  faveur  do  la  femme ,  de  la  part  du  mari, 
mais  qui  défendaient  la  réciprocité  ,  de  la  part  do  la 
femme. 

Dans  ces  Coutumes  o»  avait  voulu  que  le  sexe  le  plus 
faiblo  fût  à  l'abri  de  l'influence  du  plus  fort. 

Les  dispositions  entre  les  personnes  qui  vivaient  dans  Ika  topo- 
une  union  illicite  ,  et  à  l'égard  des  enfan3  naturels ,  avaient  "J™™" 
encore  été  un  objet  de  l'altentiou  des  législateurs  ro-  ^j™  j»^™' 

mains.  cubiniED. 

.  L'union  d'individus  de  deux  sexes,  avec  l'intention  de 
vivre  ensemble  6a ns  aucune  autorisation  de  la  loi,  et  sans 
cérémonies  religieuses  ,  n'a  pu  exister  sans  une  idée  do 
désordre,  qu'avant  la  formation  des  sociétés.  Dés  les  pre- 
miers progrès  qu'elles  firent,  on  sentit  la  nécessité  de 
faire  de  cette  union  le  contrat  le  plus  important,  de  le 
sanctionner  par  des  formes  légales  ,  et  de  lo  consacrer  par 
la  religion.  Il  a  fallu  honorer  lo  mariage,  qui  est  le  fon- 
dement essentiel  de  l'ordre  social.  Cet  ordre  n'existe  que 
par  les  {amillvs,  ot  le  marîago  soûl  les  forme. 

On  lit  dans  presque  tous  les  livres ,  quo  le  concubi- 
nage était  admU  par  les  Romains.  Il  n'y  a  pas  do  pro- 
position qui  ail  plus  besoin  d'être  expliquée ,  et  il  n'est 
pas  inutile  do  s'en  former  quelques  idées  justes.  Elles 
peuvent  être  utiles  pour  l'examen  de  la  question  do 
savoir  si,  dans  l'état  actuel  de  la  législation  française ,  les 
dons  qui  seraient  faits  entre  des  personnes  qu'on  pré- 
tendrait avoir  vécu  dans  un  commerce  illicite ,  peuvent 
ou  non  être  attaqués  ,  question  que  je  discuterai  dans  le 

Depuis  les  temps  les  plus  anciens  de  Rome,  et  tant  que 
la  république  dura,  le  concubinage  y  eut  l'empreinte  de 
la  honte.  C'est  de  Numa  ,  qui  s'était  efforcé  de  rendre  lo 
mariage  indissoluble,  en  l'environnant  des  solennités  po- 
litiques et  religieuses  ,  qu'on  tient  cette  loi  contre  le  con- 
cubinage, qui  a  été  conservée  par  les  monumens  :  «  Que 
»  l'on  repousse  de  l'autel  de  Junon  toute  femme  qui  aura 
«  vécu  dans  «no  union  illégitime.  Si  néanmoins  elle  se 
»  repent  de  sa  faute ,  elle  pourra  l'expier  par  l'offrande 
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»  de  sa  chevelure  ,  et  par  le  sacrifice  d'une  brebis  sans 
ii  tache  (i).  n 

Ce  fut  le  siècle  le  plus  éclairé ,  mais  en  mfme  temps 
le  plus  corrompu,  qui  vit  autoriser  le  concubinage.  Tel 
fut  le  résultat  des  lois  papiennes,  qui  furent  faites  sous 
César-Auguste  (2).  On  sait  combien  cet  empereur  fit 
d'efforts  pour  porter  les  citoyens  au  mariage,  et  pour 
faire  cesser  le  tléau  du  célibat ,  qui  était  alors  très-alar- 
mant. 

Je  n'ai  vu  expliquer  nulle  part,  d'une  manière  précise , 
les  motifs  de  l'autorisation  du  concubinage;  mais  il  est  à 
présumer  quo  cet  état,  qui  n'exigeait  pas  les  vertus  qu'on 
doit  apporter  dans  le  mariage ,  fut  admis  comme  pouvant 
y  suppléer ,  et  au  moins  pour  éviter  de  plus  grands  maux. 
Le  mariage  est ,  sans  doute ,  la  véritable  source  de  la  popu- 
lation; mais,  sous  ce  rapport  mfme,  le  concubinage  ne 
pourrait  itre  comparé  à  la  débauche,  qui  ne  laisse  après 
elle  que  les  regrets  et  la  honte. 

Ainsi  le  concubinage  ne  fut  plus  un  état  honteux  ;  il 
ne  fut  plus  considéré  comme  une  offense  faite  aux  mœurs; 


(1)  Ptllex  aram  Junonis  ne  tangito.  SI  taagit  ,  Junonl ,  crlnibui  ds- 
missis  ,  agnum  fanainant  cadilo.  Fittus  ,  sur  lo  mot  Pellicet.  Voyea 
François  Hutman,  Comment,  de  verb.  jar.  ,  au  mot  Peliicem  ;  et  loi 
formules  de  Briason  ,  lie.  1" ,  pag.  /fi  ,  édit.  de  iS83. 

Je  na  dois  pi  dissimuler  que  !•  traduction  que  je  viena  de  donner  île 
relie  lui  peut  Boulfrir  quelque  difficulté,  surtout  d'après  ce  qu'en  dit 
routeur  du  dictionnaire  des  antiquités  romaines  ,  au  mut  PelUx.  Mais 
celte  traduction,  qui  est  celle  qu'en  a  fuite  M.  Cahier  ,  substitut  de  St.  le 
procureur  pénèral  près  la  Cour  d'appel  de  Paris  ,  actuellement  avocit 
généra]  f  It  Ghjt  de  cassation  ,  dans  ses  conclusions  dans  la  cause  de  Cliù- 
leangjron,  pag.  1$  ;  mo  parilll  la  elïclB. 

Après  la  1"  édition  de  ce  Traité,  j'ai  remarqué  plu*  particulièrement 
qu'on  pouvait  lire  avec  fruil,  sur  la  manière  d'entendre  la  loi  qu'on  a l- 
■'  Nunia  ,  ce  qu'en  a  dit  M.  lioucliaud,  dans  son  cornmenlairc  sur 
b  loi  de.  XII  tables  ,  a*  édit.,  ,om.  1"  ,  pag.  6lfii  ainsi  qu'Aulu-Gcllo  , 
ente  )  Cl  "S  ^d,'C,e"™  cl  «"iiuiciioUeurs.  11  semblerait  qu'on  pourrai I 
'"'  "  ""*      '5i  "rinitut  demïiiit  ,  les  cheveux  épara. 


fa)  Vov. 


1  latin  d'ïleineccius  ,  ad  legem  Juliam  c 


P-piam  Poppcam,  nu  des  plus  pavana  ouvrage,  do  a 
™*  Voy.  au^i  Ta*,.  Ann.  III,  a5 ,  71 
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il  ne  porta  mime  pas  la  sceau  de  la  réprobation  de  la  loi, 
qui  l'avoua  hautement.  ISarn  quia  (dit  une  loi  ) ,  conçu— 
binaliu  per  leges  nomen  assurnpsil  j  extra  îegis  pœnam 

«<(.). 

Cependant  cette  union  purement  naturelle,  à  laquelle 
on  peut  dire  que  la  corruption  des  mœurs  fit  revenir,  en 
faisant  rétrograder  do  l'état  de  civilisation  îi  celui  de  la 
barbarie,  n'eut  jamais  les  honneurs  accordés  au  mariage 
parla  loi  civile.  Elle  était  une  ombre  du  mariage,  maïs 
elle  n'en  eut  jamais  les  privilèges.  La  qualification  de 
concubine  n'emporta  plus  d'idée  repoussante}  on  pouvait 
l'avouer  sans  qu'on  eût  à  en  rougir;  mais  l'épouse  seule 
eut  le  droit  de  s'honorer  de  son  litre.  Les  ornemens  dont 
l'épouse  d'un  citoyen  élevé  à  un  haut  rang  avait  droit 
de  se  parer ,  pour  participer  en  quelque  sorte  à  la  dignité 
de  son  époux,  ne  furent  jamais  permis  à  la  concubine. 
Rien  ne  lui  assurait  une  dot;  il  n'y  en  avait  pas  même 
pour  elle ,  à  proprement  parler.  Les  onlans  qui  naissaient 
de  celte  union  ,  n'étaient  pas  confondus  avec  ceux  qui 
étaient  le  fruit  d'une  ténébreuse  crapule  {i)  ;  au  nom  de 
leur  mère,  ils  ajoutaient  souvent  celui  de  leur  père;  ils 
pouvaient  aspirer  aux  dignités  :  mais  ils  n'eurent  jamais 
ni  droit  de  famille,  ni  celui  de  succéder.  Le  père  naturel 
n'eut  jamais  sur  eux  ce  droit  que  les  lois  accordaient  aux 
pères  sur  les  enfans  nés  de  leur  mariage,  cette  puissance 
paternelle  à  laquelle  les  Romains  attachaient  un  si  grand 
prix.  En  un  mot,  le  concubinage  devint  un  état  mitoyen, 
également  éloigné  de  l'infamie  attachée  au  libertinage,  et 
des  honneurs  dus  au  mariage. 

11  n'ont  lieu  qu'entre  personnes  libres  et  qui,  d'ailleurs, 
auraient  pu,  d'après  les  lois,  se  marier  ensemble.  Cepen- 
dant on  vit  des  hommes  mariés  avoir  une  concubine.  Mais 
enfin  ,  sous  l'empereur  Constantin,  le  concubinage  ne  fut 


(.)  Loi  3  ,  ff.  de  conçut. 

(ï)  Les  premier»  liaient  appelé*  ainiultaiicnt ,  liberi  naluralci  ,  lus  nu- 
Ires  ,  spurii  ou  nalhi ,  uiuls  qui  cnipurlaiciit  avec  oui  iiue  iilée  hun- 
leusc,  c  vulgo  quœsili. 
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permis  qu'à  celui  qui  n'était  pas  mari*!.  L'histoire  apprend 
que  des  empereurs  devenus  veufs  ,  tels  que  Vespasien , 
Atrtonin  et  Marc-Auréle,  en  donnèrent  l'exemple.  On  y 
recourait  alors  comme  à  un  adoucissement  à  l'état  du  veu- 
vage, et  on  s'excusait  encore  sur  l'inconvénient  qu'il  y 
aurait  eu  de  donner  une  belle-mère  aux  enfatis  d'un  pre- 
mier mariage  ,  et  que  ceux-ci  fussent  obligés  de  partager 
avec  des  enfans  d'un  second  lit,  des  biens  qu'ils  avaient 
eu  l'espoir  de  recueillir  entièrement.  Heineccius  dit  qu'on 
peut  présumer  que  ces  motifs  avaient  pu  déterminer 
Auguste  à  autoriser  le  concubinage.  Mais  on  peut  douter 
qu'ils  aient  été  les  seuls,  puisqu'on  l'avait  permis  géné- 
ralement à  tous  les  citoyens,  pourvu  que,  comme  nous 
venons  de  le  dire,  ils  fussent  libres,  et  qu'ils  eussent  pu 
s'unir  par  le  mariage. 

Cet  usage,  qui  était  observé  sous  Justinicn,  fut  aboli, 
dans  des  termes  qui  prouvent  combien  il  était  abusif,  par 
la  Novell e  91,  de  l'empereur  Léon,  qui  fut  principale- 
ment observée  dans  l'Orient.  Il  s'était  maintenu  long-temps 
en  Occident;  quelques  ecclésiastiques  même  se  le  permet- 
taient; mais  enfin  les  principes  de  la  religion  et  l'intérêt 
des  mœurs  l'ont  fait  proscrire-  Depuis  cette  époque,  le 
concubinage  a  eu  le  caractère  qu'il  aurait  toujours  dii 
conserver  ,  celui  do  la  honte  qui  est  attachée  à  l'oubli 
des  devoirs,  et  à  une  conduite  qui  offense  l'honnêteté  pu- 
blique. 

11  n'est  pas  étonnant  que,  lorsque  le  concubinage  était 
autorisé  par  la  loi ,  les  personnes  qui  vivaient  dans  cet 
état  pussent  réciproquement  se  faire  des  dispositions. 

Les  lois  voulurent  même  que  les  enfans  qui  en  étaient 
provenus,  concourussent  avec  les  enfans  légitimes,  dans 
la  succession  de  leur  mère  (1).  11  semble  d'abord  que  cette 
liberté  ,  relativement  aux  personnes  qui  vivaient  dans  le 
concubinage  ,  formait  an  contraste  avec  la  restriction  des 


(0  Voyex  ll-demi  ln  loi  5  ,  nu  Code  ,  ad  cenalusc.  Orfic.  ;  In  loi  5, 
il.  de  doaat.  ;  les  lois  3  ,  §  videamui ,  et  53  ibid.  ,  au  lit.  de  douai. 
int.  uir.  et  itior. ,  cl  la  loi  49  ,  S  it«» ,  S.  dt  kg.  3. 
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libéralités  entre  les  époux,  dont  nous  avons  déjà  p«-]é. 
Cependant,  en  faisant  attention  aux  motifs  qui  avaient 
fait  introduire  la  législation  concernant  les  époux,  et  que 
j'ai  déjà  expliqués,  l'idée  de  contradiction  peut  disparaître, 
et  on  ne  doit  pas  raisonner  d'un  cas  a  un  autre.  Les  en- 
traves apportées  aux  dispositions  entre  époux  étaient  ho- 
norables pour  eux ,  ce  qu'on  ne  peut  point  dire  de  la 
liberté  absolue  admise  quant  au  concubinage. 

Mais  à  l'égard  des  personnes  entre  lesquelles  il  y  avait 
des  conjonctions  incestueuses  et  adultérines  ,  il  y  avait 
une  défense  précise  de  dispositions  respectives.  Les  désor- 
dres furent  portés  sous  Domilicn  à  un  toi  excès  ,  que 
l'on  voyait  fréquemment  des  hommes  engagés  dans  les 
liens  du  mariage,  exhéréder  leurs  enfans  légitimes,  pour 
enrichir  les  femmes  qui  étaient  l'objet  de  leur  passion'; 
ce  qui  donna  lieu  à  un  édit  par  lequel  cet  empereur 
déclara  ces  femmes  incapables  de  recevoir  toutes  sortes 
d'institutions  et  de  legs  (1). 

Cette  liberté  de  disposer  fut  encore  interdite  de  la  part 
des  militaires  à  l'égard  de  leurs  concubines,  qui  étaient 
désignées,  dans  le  droit  romain,  sous  la  dénomination  de 
focariœ.  Indépendamment  du  désir  de  détourner  les  mi- 
litaires d'inclinations  qui  ne  pouvaient  qu'énerver  leur 
courage,  on  voulut  les  prémunir  contre  des  séductions 
qui  les  auraient  menés  à  la  dissipation  de  leur  for- 
tune (îj. 

II  faut  cependant  observer  que,  dans  la  suite,  la  liberté 
de  disposer,  même  entre  les  concubinaires  libres,  reçut 
quelques  modifications  qu'on  verra  dans  ce  qui  va  tire 
dit  sur  les  enfans  naturels. 


(i)  Voyez  le*  lois  du  titre  du  Code,  de  inceit.  et  irait,  nupl.,  et 
Alcxandtr  ub  Absoudra ,  Génial,  dier.  lii.  6,  cap.  t5. 

(a)  Nam  licet  cillante  jure  matrimonii  donatio  perfici  potuerit,  mi- 
lite! tamen  meot  à  focariit  mis  hdc  ratione  fittitque  adalalianibm  ipo- 
liari  nota.  Ceit  ce  que  dît  l'empereur  Antonin ,  dini  1»  loi  >,  eu 
Code  ,  de  donat.  int.  vir.  «t  ux.  PLulieur»  loii  du  Digeste  sont  ron- 
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po.     Pnr  rapport  à  ces  enfans,  la  liberté  de  leur  donner  était 
™  indéfinie;  mais  dans  la  suite  elle  i'ut  restreinte,  et  ce  point 
est  un  de  ceux  sur  lesquels  la  législation  romaine  a  le  plus 
.  varie'. 

Les  empereurs  Arcadius  et  Honoriits  voulurent  d'a- 
bord, que  lorsque  le  père  naturel  aurait  sa  mère  on  des 
enfans  légitimes,  il  ne  pût  donner  à  ses  enfans  naturels 
et  à  leur  mère  que  la  douzième  partie  de  ses  biens,  et  à 
cette  dernière  seule  que  la  vingt-quatrième.  Cependant ,  si 
la  portion  donnée  aux  enfans  légitimes  ne  se  fût  pas  élevée 
au  taux  de  ce  qui  pouvait  être  laissé  par  In  loi  aux  enfans 
naturels,  ceux  ci  devaient  y  être  réduits. 

Les  empereurs  Valentinien ,  Valens  et  Gratien  voulu- 
rent ensuite  que,  si  le  donateur  n'avait  ni  mère  ni  enfans 
légitimes,  il  pût  donner  à  ses  enfans  naturels  et  à  leur 
mère  le  quart  de  tous  ses  biens.  Heincccïus  remarque  que 
colle  restriction  des  dispositions  avait  principalement  pour 
objet  de  détourner  du  concubinago ,  afin  de  provoquer 
les  mariages;  en  sorte  qu'on  ne  peut  pas  dire  quo  celte 
législation  ait  été  conçue  précisément  dans  le  sens  d'une 
indignité  établie  contre  les  concubines,  à  la  différence  des 
personnes  qui  vivaient  dans  l'adultère  ou  dans  l'inceste, 
ainsi  que  je  îe  dirai  dans  un  moment. 

Mais  Justinicn,  par  différentes  constitutions  successives, 
fit  des  changement.  Après  avoir  accordé  d'abord ,  dans  le 
même  cas  dont  nous  venons  de  parler  ,  la  faculté  de  don- 
ner aux  enfans  naturels  jusqu'à  la  moitié  des  biens  ,  il 
finit  par  laisser ,  toujours  s'il  n'y  avait  pas  d'enfans  légi- 
times, la  liberté  de  leur  tout  donner,  en  voulant  seule- 
ment que  si  les  père  et  mère  du  père  naturel  lui  survi- 
vaient, ils  eussent  la  légitime  accordée  par  le  droit  ro- 
main aux  ascendaus  (i). 

Mais  tout  ce  qu'on  vient  de  dire  relativement  aux  en- 
fans naturels,  ne  concerne  que  ceux  qui  étaient  nés  de 


(i)  On  piùso  Fhiitoriqiu  de  celle  législation  il™  la  lois  i  (I  5  ,  an 
Gain  ,  de  nalural.  lib. ,  les  loi*  1  ri!,  au  Gmie  thcodcaiim  ,  même  lit. 
de  nalural.  lib. ,  el  dam  la  Novellu  Sg, 
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personnes  libres  qui  vivaient  dans  le  concubinage.  A  l'égard 
de  ceux  qui  étaient  le  frnit  d'unions  adultérines  et  inces- 
tueuses ,  ils  étaient  traités  avec  la  plus  grande  sévérité. 
Ils  étaient  incapables  de  dons  et  de  legs  de  la  part  de  leurs 
père  et  mère.  Justinien  ,  par  la  Novelie  89  ,  chap.  i5, 
poussa  même  la  dureté  jusqu'à  les  priver  du  droit  de  de- 
mander des  alimens. 

En  France ,  lorsque  la  religion  et  les  lois  n'eurent  re- 
connu pour  légitime  d'autre  union  des  deux  sexes,  que 
celle  du  mariage,  les  personnes  qui  vivaient  dans  le  con- 
cubinage ne  pouvaient  point  se  faire  de  donations  respec- 
tives. Plusieurs  Coutumes  en  avaient  une  disposition  ex- 
presse,  telles  que  celles  d'Anjou,  Lodunois,  Touraine, 
Grand-Perche  et  Cambrai.  Mais  ,  hors  de  ces  Coutumes 
même,  on  admettait  comme  un  axiome  de  droit,  que 
dort  de  concubin,  à  concubine  ne  vaut.  On  essaya  de  faire 
de  ce  principe  un  point  do  législation,  par  l'article  1S2 
de  l'ordonnance  de  16:19, qui,  comme  on  sait,  n'eut  pas 
force  de  loi ,  au  moins  dans  tous  les  parlemens. 

11  en  était  de  même,  à  plus  forte  raison,  lorsque  l'u- 
nion avait  les  caractères  de  l'adultère,  ou  de  l'inceste.  Alors 
les  seules  lois  romaines  auraient  suffi,  dans  les  pays  de 
droit  écrit ,  pour  faire  prononcer  la  nullité  de  la  dispo- 
sition. La  libéralité  dans  ce  cas  était  proscrite  par  l'effet 
d'une  indignité ,  et  elle  était  en  conséquence  dévolue  au 
fisc  (1)  :  mais,  suivant  les  usages  français,  cette  indi- 
gnité tournait  au  profit  des  héritiers. 

Cependant,  selon  les  cas  et  les  circonstances  qui  ren- 
daient les  dispositions  plus  ou  moins  favorables  ,  la  ju- 
risprudence les  tolérait ,  mais  seulement  lorsqu'elles  étaient 
modiques  }  autrement  elle  les  réduisait ,  et  par  forme  d'ali- 
mens  (2). 


(1)  Loi    i3,  S.  Je  hii  qaœ  ut  indignit  aufcrunlur ,  et  lui  0,  C.  de 

(1)  Ricard ,  dei  Donation»,  par*,  prem. ,  ibip.  3  ,  sect.  B  ,  a-  4^4  , 
4iS  cl  1J16.  Si  on  Tout  connaître  avec  pins  du  détail  la  jurisprudence 
française  ,  «Ion  les  divers  cas,  nn  peul  consullcr  les  Question*  de  droit , 
de  M.  Merlin ,  au  mol  Concubinage. 

4. 
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Quant  aux  enfans  naturels,  on  distinguait,  dans  la  ju- 
risprudence française,  ceux  qui  provenaient  de  simples 
concubi na ires ,  de  ceux  qui  étaient  le  fruit  d'unions  in- 
cestueuses ou  adultérines. 

Ce*  derniers  étaient  incapable*  de  dispositions  univer- 
selles.  Cependant  Sa  jurisprudence  s'élaii  (Variée  de  la  du- 
rcie uu  dernier  droit  romain  à  leur  égard;  elle  permet- 
tait des  legs  modiques  ,  qui  avaient  pour  objet  de  leur 
procurer  un  état  ou  des  alimen»  :  d'ailleurs-,  les  père  et 
mère  auraient  été  obligés  de  les  leur  fournir. 

A  l'égaré  des  enfans  naturels  nés  d'unions  illicites  entre 
des  personnes  libres,  on  ne  connaît  que  deux  Coutumes 
(|ui  eussent  permis  do  leur  faire  de»  dispositions  univer- 
selle! :  savoir  ,  celle  d'Auvergno,  art.  4;  ,  lit.  i4,  et  celle 
de  Bourbonnais,  art.  îio.  La  disposition  ne  pouvait  cepen- 
dant avoir  lieu  que  par  institution  contractuelle ,  el  elle 
avait  son  effet  mime  contre  les  enfans  légitimes  ,  sauf  leur 
portion  légilimairc.  Ces  Coutumes  parlaient  seulement  des 
enfans  naturels  ou  bâtards  r  sans  distinguer;  mais  la  ju- 
risprudence avait  restreint  leur  application  aux  seuls  en- 
fans naturels  nés  de  personnes  libres.  Encore  ,  sous  ce 
rapport  même  ,  leurs  dispositions  étaient  devenues  l'objet 
d'une  censure  générale.  Dumoulin,  dans  une  note  sur 
l'art.  4?  du  titre  i4  de  la  Coutume  d'Auvergne  que  je 
viens  de  citer  ,  s'était  ainsi  récrié  contre  les  rédacteurs  de 
cette  Coutume  :  Compilatores  non  intellexerunl  terminât 
juris ,  nec  est  ferendum  quôd  xpurius  plus  kabeat  na- 
iurali  et  légitima  ,  etiatn  si  spurius  ille  essel  legitimatus, 
Brodean  a  dit  aussi  sur  le  même  article  de  cette  Coutume, 
en  parlant  de  l'enfant  naturel  qui  pouvait  avoir  la  faveur 
d'être  ainsi  avantagé  ,  nec  débet  esie  melioria  conditions 
quùni  légitimé  nains  ,  ne  plus  hobeat  luxuria  quàm  cas- 

U  faut  néanmoins  remarquer  que,  d'après  l'article  10 
du  tit.  12  de  celte  Coutume,  les  bâtards  étaient  incapables 
de  succéder. 

Quelques  antres  Coutumes,  comme  celles  de  Tours, 
Sédan  etMelun  ,  permettaient  des  dispositions  de  quotités 
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seulement  plus  ou  moins  fortes  ;  mais  certaines  autres, 
du  nombre  desquelles  élait  celle  île.  Bretagne,  n'accordaient 
que  des  don3  en  usufruits  pour  alïmens. 

Hors  des  Coutumes  qui  contenaient  une  règle  sur  oetle 
matière,  le  sort  des  enfans  naturels  était  subordonné  à 
une  jurisprudence  qui  avait  varié.  Mais,  depuis  plus  d'un 
fciùcle,  cette  jurisprudence  s'était  fixée  en  s'épurant.  On 
voit ,  dans  les  recueils  ,  que  M.  l'avocat  général  Talon 
y  avait 'principalement  contribué;  et  on  tenait  pour  prin- 
cipe que  les  dispositions  générales  et  universelles  étaient 
rejetées.  Oc  adjugeait  certaines  sommes  déterminées  selon 
l'état  et  la  fortune  des  parties  (i). 

Les  observations  que  nous  venons  do  faire  sur  les  dis- 
positions permises  en  faveur  des  enfans  naturels  ,  nous 
l'ont  apercevoir  la  sagesse  de  la  législation  actuelle  sur  cette 
matière.  Elle  a  pris  un  juste  milieu  ,  en  s'éloignant  éga- 
lement et  d'une  sévérité  qui  dégénérait  en  injustice  ,  et 
d'un  relâchement  qui  offensait  l'honnêteté  publique. 

La  faculté  de  faire  des  dispositions  aussi  étendues  aux 
enfans  naturels ,  admise  dans  ces  deux  Coutumes  d'Au- 
vergne et  de  Bourbonnais,  pourrait  bien  être  une  suite 
de  la  grande  faveur  qu'elles  avaient  accordée  aux  insti- 
tutions contractuelles.  Mais  il  y  a  plutôt  lieu  de  présumer 
qu'elle  élait  un  reste  des  anciens  usages  de  la  France,  d'a- 
près lesquels  il  y  avait  une  trop  faible  démarcation  entre 
les  enfans  naturels  et  les  enfans  légitimes.  Sous  les  deux 
premières  races  des  rois  de  France  ,  l'ordre  de  successi- 
bilité  était  facilement  troublé  lorsqu'il  y  avait  de  ces  deux 
sortes  d'enfaus  jet  dans  des  temps  bien  postérieurs,  comme 
dans  le  quatorzième  et  même  dans  les  quinzième  et  sei- 
zième siècles  ,  on  est  étonné ,  à  la  lecture  d'une  multitude 
de  titres  d'alors,  de  la  facilité  avec  laquelle  des  individus 
se  qualifiaient  de  bâtards  ,  assistés  même  des  auteurs  de 
leurs  jours  ,  qui  les  avouaient  pour  tels,  eu  leur  don- 


K  Donatiom ,  prem.  part. ,  cliap.  3  ,  iect.  8 ,  n.  /(36  el 
ts  dilTérens,  d'«pré>  a 
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nant  leurs  biens.  Les  mœurs  semblent  avoir  gagné,  ou 
au  moins  le  soin  que  l'on  prend  à  cacher  les  atteintes 
qu'on  leur  porte,  est  une  espèce  d'hommage  qui  leur  est 
rendu. 

di.po.i-     Indépendamment  des  prohibitions  de  disposer  dont  nous 
.Imiim-  venons  de  parler ,  qui  tenaient  à  des  idées  morales ,  il  y 
'*a*m  en  avait  d'autres  qui  prenaient  leur  principe  dans  la  pré- 
somption de  la  séduction  ou  de  In  contrainte,  à  raison 
de  la  position  du  donataire,  respectivement  au  donateur. 

Ainsi  le  tuteur  ne  pouvait  recevoir  aucune  disposition 
de  sou  pupille  ou  môme  de  celui  qui  l'avait  été ,  avant 
que  le  compte  de  son  administration  eût  été  rendu  et 
apuré. 

Ce  principe  n'émanait  pas  du  droit  romain.  Plusieurs 
lois  font  même  supposer  lo  contraire.  Mais  telle  était  la 
disposition  précise  de  l'art.  i3i  de  l'ordonnance  de  i55q  , 
confirmée  par  une  déclaration  de  i54a.  Celte  dernière 
loi  comprit  dans  la  nullité  de  la  disposition  le  cas  où 
elle  serait  faite  à  des  personnes  interposées. 

Ou  exceptait  cependant  de  l'incapacité  do  recevoir  le 
tuteur  qui  élait  un  des  nsccndansdu  donateur.  L'art.  276 
de  la  Coutume  de  Paris  limitait  encore  cette  exception 
au  cas  où  l'ascendant  n'aurait  pas  été  remarié.  Mais  celte 
limitation  n'était  suivie  que  dans  le  territoire  de  celte 
Coutume. 

D'après  les  termes  dans  lesquels  étaient  conçues  les  deux 
lois  que  nous  venons  de  citer ,  on  les  appliquait ,  en  ju- 
risprudence ,  aux  précepteurs  et  pédagogues ,  à  l'égard 
des  enfans  qu'ils  enseignaient  et  qui  étaient  sous  leur  dé- 
pendance ;  aux  maîtres,  par  rapport  à  leurs  apprentis; 
aux  médecins,  chirurgiens  et  apothicaires,  et  a  toutes 
autres  personnes  qui  se  seraient  ingérées ,  sans  titre ,  dans 
l'art  de  guérir  ,  telles  que  les  empiriques  ,  relativement 
aux  malades  qu'ils  traitaient  (1). 


(1)  Sur  IquI  ce  que  nom  venons  do  dire  relativement  aux  tuteurs  ol  oui 
aulrcs  personnes  dani  lesquelles  on  présuma  un  abus  d'aulorilù  ,  on  peut 
voir  IUcird  ,  de!  Donations,  part.  prem. ,  chip.  3  ,  secl.  g.  11  expli- 
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§  IV,  Des  causes  qui  donnaient  lieu  à  la  révocation  de 
la  donation. 

Le  principe  de  l'i révocabilité  de  la  donation  entre  vifs  De  ta  ré- 
a  dû  céder  à  des  circonstances  dans  lesquelles  il  eût  été  ™^™^'°t 
trop  dur  de  ne  pas  admettre  des  exceptions.  d'enfui». 

Suivant  la  législation  française  ,  en  remontant  même 
aux  époques  les  pins  reculées  ,  la  donation  était  révoquée 
de  plein  droit ,  lorsque  dans  la  suite  il  survenait  un  ou 
plusieurs  enfans  au  donateur  qui  n'en  avait  pas  lors  de 
la  donation.  En  suivant  les  inspirations  de  la  nature  ,  on 
n'a  jamais  dû  croire  que  le  donateur  eût  voulu  préférer 
qui  que  ce  soit  à  ses  propres  enfans  ,  et  on  a  dû  regar- 
der comme  tacite  la  condition  que  la  donation  serait  ré- 
voquée dans  ce  cas.  A  l'appui  de  cette  législation  con- 
stante, on  a  toujours  cité  la  loi  Si  unguàm ,  qui  est  la 
loi  8°,  au  Code,  de  revocandis  donatioiiibus ,  qui  fut 
faite  par  l'empereur  Constance  ,  en  l'an  355  de  l'ère 
chrétienne. 

Cependant  cette  loi  parle  seulement  du  cas  de  la  do- 
nation faite  par  un  patron  à  son  affranchi  ;  et  l'on  ne 
voit  dans  aucune  autre  que  le  même  principe  eût  lieu  à 
l'égard  des  donations  faites  entre  toutes  autres  personnes  : 
c'est  ce  qui  a  fait  agiter  par  plusieurs  auteurs  la  question 
de  savoir  si,  chez  les  Romains,  la  révocation  de  la  donation 
avait  lieu  en  cas  de  survenanec  d'enfaus  indistinctement, 
et  quels  que  fussent  les  donateurs  et  les  donataires. 

En  examinant  la  questiou  avec  attention,  on  est  dis- 
posé à  se  décider  pour  la  négative.  Outre  que  la  loi  limite 
la  révocation  aux  donations  faites  par  les  patrons  à  leurs 
affranchis,  c'est  qu'il  y  avait,  suivant  le  droit  romain, 
des  relations  entre  ces  personnes ,  qui  étaient  telles,  qu'on 


qne,  ioi  n«'  5o3  et  suivuns,  une  jurUprudcnce  qui  éiail  beaucoup  pi il* 
dépendante  des  circoiulances ,  par  rapport  nui  it™>tiupj  dites  par  lc<  plai- 
deurs aux  avocat),  procureurs  et  lolliciteiira  de  procès. 
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avait  pu  établir  cette  règle  pour  eux,  sans  avoir  voulu 
qu'elle  existât  pour  tous  autres.  Car ,  dès  qu'il  était  dans 
la  nature  des  choses  que  le  patrou  se  portât  plus  facile- 
ment 5  gratifier  son  affranchi,  il  devenait  juste  que  l'affran- 
chi fût  plus  porté  qu'aucun  autre  à  rendre  au  patron  ce 
que  celui-ci  ne  lui  aurait  pas  donné ,  s'il  eût  prévu  qu'il 
dût  avoir  des  enfans,  avec  d'autant  plus  de  raison  que 
l'affranchi  demeurait  toujours  redevable  au  patron  de  ce 
qu'il  possédait  d'ailleurs ,  et  même  de  son  état  et  de  sa 
liberté. 

A  ces  raisons ,  il  s'en  joint  une  autre  qui  est  du  plus 
grand  poids.  C'est  le  silence  qu'on  remarque  dans  les 
Instituées,  qui  sont  un  résumé  do  tous  les  principes  du 
droit  romain ,  sur  la  révocation  de  la  donation  par  la  nais- 
sance postérieure  d'enfans.  Il  y  est  seulement  parlé,  au 
titre  de  donuthnibus ,  §  2,  de  la  révocation  de  la  dona- 
tion pour  cause  d'ingratitude. 

Aussi  Voét,  un  des  jurisconsultes  les  plus  savans  et  les 
plus  exacts,  le  dernier  qui  oit  traité  la  question,  a  em- 
brassé cette  opinion  (î).  Ricard  avait  écrit  auparavant  dans 
les  mêmes  idées  (a).  Pothier  ,  dans  ses  Pandecles  (5), 
quoiqu'il  ne  discute  pas  la  matière,  semble  avoir  eu  la 
mÊme  opinion  ,  puisqu'il  observe  que  dans  l'usage  du 
barreau  français,  cette  loi,  qui  n'avait  trait  qu'à  la  dona- 
tion faite  par  un  patron  à  son  affranchi,  avait  été  appli- 
quée à  toute  donation  quelconque,  lorsque  le  donateur 
n'avait  pas  d'enfans  à  l'époque  de  la  donation.  Ce  qui 
achève  de  prouver  que  cet  auteur  avait  fermement  cette 
opinion  ,  c'est  ce  qu'il  dit ,  dans  son  excellent  ouvrage 
sur  la  Coutume  d'Orléans  (4) ,  d'un  archevêque  qui  res- 
titua les  biens  donnés  1  son  église  par  une  personne  à 
qui  il  était  depuis  survenu  des  enfans,  quoiqu'au  rapport 


(i)  Commantarita  ad  pandict. ,  Mb.  3g,  lit.  5  ,  $  a6. 
(a)  Traite  des  Donation.,  3'  part. ,  ch>p.  5  ,  «action  prem. 
(î)  liv.  3g,  t!t.  S,  5  4B. 
(4)  Introa,  m  "t,  iS,  n.  99. 
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de  saint  Augustin,  il  n'y  eût  aucune  loi  lointaine  qui 
Vy  obligeât;  ce  qui  prouve  ,  ajoute  Pothier ,  que  la  loi 
Si  unquam  n'était  pat  une  loi  général*  Voit  avait  d<-jà 
rapporté  le  même  trait  historique. 

Maïs ,  quoi  qu'il  en  soit ,  cette  fameuse  loi  jS*  unquam 
était  trop  juste  pour  qu'elle  lie  fût  pas  suivie  pour  toutes 
sortes  de  donations;  et  quelle  qu'en  ait  été  l'application 
chez  les  Romains,  elle  sera  toujours  regardée  comme  la 
source  de  notre  législation  à  ce  sujet. 

Telle  était,  en  effet,  la  disposition  de  plusieurs  Coutumes 
qui  ont  été  confirmées  .par  l'art.  3g  de  l'ordonnance 
de  17 5l.  Quelques-unes  de  ces  Coutumes  voulaient  que 
les  donations  fussent  irrévocables ,  même  dans  ce  cas,  lors- 
qu'elles avaient  été  faîtes  par  contrat  de  mariage.  Mois 
l'article  de  l'ordonnance  que  nous  venons  de  citer ,  or- 
donna la  révocation  de  la  donation  ,  malgré  celte  circon- 
stance. 

Une  seconde  cause  qui  pouvait  faire  révoquer  la  dona-  DtUriro- 
tïon ,  était  l'ingratitude  du  donataire  envers  son  bien-  ™"°"  J!£' 
fàiteur  ;  c'est  ce  qu'on  voit  dans  une  foule  de  lois,  et  E«<"oJt. 
notamment  dans  celles  du  Code,  au  titre  de  revocandis 
donationibua ,  où  il  est  parlé  des  donations  faites  par 
les  patrons  aux  affranchis,  et  de  toutes  autres  indistincte- 
ment. 

On  sent  qu'il  était  nécessaire  de  déterminer  les  carac-  . 
lères  de  l'ingratitude.  C'est  aussi  ce  qui  fut  fait  par  la 
loi  10,  au  même  titre  du  Code.  Ils  y  sont  au  nombre  de 
cinq. 

La  donation  pouvait  Être  révoquée, 

i°.  Si  le  donataire  se  permettait  des  injures  graves  contre 
le  donateur  ; 

2°.  S'il  osaït  porter  sur  lui  des  mains  impies  ; 

5".  S'il  avait  cherché  à  porter  une  atteinte  considérable 
à  sa  fortune  ; 

4°.  S'il  avait  attenté  à  sa  vie; 

5°.  S'il  refusait  de  remplir  les  conditions  qui  lui  avaient 
été  imposées  par  la  donation. 
Cette  der  nière  circonstance  aurait  pu  ne  pas  être  mise  au 
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□ombre  des  causes  d' in  gratitude  ;  mais  elle  est  ainsi  classée 
pni-  la  loi.  Le  même  ordre  a  été  suivi  par  les  com médiateurs 
du  droit  romain ,  et  il  est  au  moins  certain  que,  daus  plu- 
sieurs ras ,  elle  peut  être  considéra  sous  ce  point  de  vue. 

Il  est  essentiel  de  remarquer  que  la  même  loi  10 ,  au  Code, 
de  revocandià  donationibus  ,  voulait  que  toutes  ces  causes 
lussent  jugées  par  les  tribunaux  ;  qu'elles  fussent  fondées 
sur  des  preuves  précises ,  et  que  l'action  qui  on  résultait  ap- 
partînt au  donateur  seul ,  sans  qu'elle  pût  passer  à  ses  hé- 
ritiers. 

Les  principes  de  la  législation  romaine  que  nous  venons 
d'exposer  ,  concernant  la  révocation  de  la  donation  pour 
cause  d'ingratitude  ,  formaient  en  général  la  base  de  la  ju- 
risprudence française  sur  cette  matière. 
nt  k  iio-     Nous  croyons  en  avoir  assez  dit ,  pour  un  résumé ,  sur  la 
fari™/'«mi  législation  ancienne  ,  relativement  à  la  donation  entre  vifs. 

Les  lois  romaines  avaient  encore  rais  au  rang  des  donations 
entre  vifs  ,  les  dons  de  la  part  de  l'époux  à  l'épouse ,  sous 
le  titre  de  donatio  propter  nuplias  :  Justinien  les  rappelle 
aux  Institutes,  liv.  2  ,  tit.  7  ,  §  5.  Mais  ces  dons  ayant  prin- 
cipalement pour  objet  de  conserver  la  dot ,  ou  d'assurer  à  la 
femme  ,  dans  certains  cas  ,  une  indemnité  sur  les  biens  du 
mari ,  en  remplacement  ou  en  compensation  de  cette  même 
dot ,  ce  n'est  pas  le  cas  d'en  parler  dans  un  ouvrage  où  il  ne 
doit  être  question  que  de  dispositions  purement  gratuites  : 
cette  espèce  de  don  a  plus  de  rapport  aux  conventions  matri- 
moniales. 

SECTION  IL 

Du  Testament  et  du  Codicille. 

%  I".  Du  Testament  dans  les  principes  du  droit  romain. 

Ancicuciric-     La  législation  romaine  sur  les  testamens  ,  soit  pour  le 
ï,»"',!.'1  V'iï  fo,1<1  des  dispositions,  soit  pour  les  formes,  a  varié  selon  que 
(Yiicidmiciui.  les  mœurs  et  les  usages  tenant  à  la  constitution  politique  , 
ont  changé. 
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Si  on  vent  s'en  former  quelque  idée  ,  il  ne  suffit  pas  de 
s'en  tenir  au  droit  romain  nouveau ,  il  faut  remonter  aux 
sources  ;  c'est  le  seul  moyen  de  se  pénétrer  des  principes 
sur  celte  matière  ,  et  de  connaître  les  causes  de  certains  usa- 
ges qui  sont  restés,  et  qui  sont  une  ombre  des  anciens. 

On  ne  peut  douter  que  les  testamens  ne  fussent  en  usage  à 
Rome  avant  même  la  loi  des  douze  Tables,  qui  est  de  l'an 
5o3  de  sa  fondation.  Il  est  resté  des  traces  historiques  qui 
attestent  ce  fait. 

A  cette  époque  ,  le  testament  se  faisait  devant  le  peuple 
assemblé  en  comices,  elil  n'existait  que  par  l'effet  des  suffra- 
ges des  citoyens ,  c'est-à-dire ,  par  une  loi. 

En  voici  la  raison.  La  loi  appelait  à  la  succession  les  ag- 
nats ,  c'est-à-dtre  ,  les  parens  par  les  mâles.  On  était  singu- 
lièrement attaché  à  cet  ordre  de  succéder  ,  qui  prenait  sa 
source  dans  le  mode  du  partage  des  terres  sous  Roniulus  (1). 
Les  Romains  pensaient  que  cet  ordre  de  succéder  étant  éta- 
bli par  une  loi  fondamentale  ,  il  n'était  permis  d'y  déroger 
que  par  une  autre  loi. 

Le  testateur  se  présentait  devant  le  peuple  assemblé.  IL 
faisait  un  testament  eu  forme  de  loi  ,  dans  lequel  il  nom- 
mait un  héritier  ,  et  il  priait  le  peuple  de  le  confirmer  (■!). 

Ces  comices) étaient  appelés  comiù'a  calala,  et  les  pon- 
tifes y  assistaient.  Ceux-ci  prenajent  soin  de  la  conser- 
vation des  pénates  ,  pour  lesquels  les  Romains  avaient  le 
plus  grand  respect ,  et  qui  devaient  passer  de  la  maison 
du  testateur  dans  celle  de  l'héritier. 

La  loi  décemvirale ,  on  autrement  la  loi  des  douze  Ta- 
bles ,  porta  un  tres-grand  changement  a  la  législation  sur 
les  testamens  ;  elle  amena  de  nouvelles  idées  ,  et  elle 
donna  lieu  à  de  nouveaux  usages.  Ce  fut  par  le  fragment 


(1)  Voyez,  >ur  lei  agoals  cl  sur  ce  partage,  Montesquieu  ,  Eip.  un 
loia,  Ut,  a-  ,  chip,  unique. 

(î)  Ibi  quicumque  Ititomenlurn  Jactrc  volebal ,  Utad  in  concione  po- 
pidi  coadebat  ptr  modum  legit  ,  rogaado  ut  quii  libi  hœrtt  essel  ;  quai 
regatio  papuii  tuffrogfo  conjirmaboiur.  Potliier ,  Pandict. ,  liv.  a8  ,  lit. 
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de  celte  loi ,  si  fameux ,  Pater  fanùlids  uli  Ugassit  su- 
per familid ,  peeunûi  tulehîve  suœ  rei ,  itajus  esta  (i). 
LD  Mita-  H  résulta  de  là  que  le  testament ,  qui  auparavant  devait 
')"'■'„■  v"iit  >'[re  l'effet  d'une  loi ,  dépendait  entièrement  de  la  volonté 
de™  loi.  Qu  testateur.  11  est  à  présumer  que  ce  changement  fut 
puisé  chez  les  Grecs,  où  Solon  avait  admis  les  testamens 
comme  le  résultat  de  cette  volonté  particulière.  On  sait 
que  des  commissaires  furent  envoyés  dans  la  Grèce  ,  pour 
y  recueillir ,  sur  la  législation ,  des  ronseignemens  qni 
firent  en  partie  la  base  de  la  loi  des  douze  Tables.  Mais 
cette  loi  donua  une  bien  plus  grande  latitude  de  dispo- 
ser ,  que  celle  qui  avait  été  établie  par  la  loi  de  Solon  ; 
et  on  peut  dire  que  le  peuple  romain  fut  jaloux  à  l'ex- 
cès do  cette  liberté.  11  la  regardait, comme  une  faveur 
particulière  attachée  au  titre  de  citoyen  de  Rome;  et  en 
effet  on  ne  pouvait  donner  ni  recevoir  par  testament , 
si  on  ne  jouissait  pas  des  droits  attachés  à  ce  titre. 

Si  on  y  fait  attention,  on  est  convaincu  que  les  ci- 
toyens romains  s'arrogèrent  le  pouvoir  de  faire  individuel- 
lement ce  qui  n'était  autrefois  possible  que  par  le  minis. 
tère  de  la  loi  ;  en  sorte  que  chaque  testament  fut  regardé 
comme  une  loi  dictée  par  le  père  de  famille.  Si  dans  tous 
Ici  actes  publics  la  loi  tenait  le  premier  rang,  dans  cha- 
que famille  il  n'y  en  avait  pas  de  plus  important  qu'un 
testament;  c'était  une  loi  domestique. 

Aussi  faut-il  remarquer  que  le  mot  Ugasait ,  dans  sa 
force  primitive ,  emportait  l'idée  d'une  loi  faite  par  le 
testateur.  Le  mot  legare  répondait  à  ceux-ci ,  legem  di- 
cere ,  Ugis  modo  aîiquid  prœcipere  ,  et  de  là  était  venus 
cette  maxime  ,  Dicat  leslalor  ,  et  erit  lex  (2). 

Ce  n'a  été  que  bien  long-temps  après  ,  que  le  sens  de 
ce  mot  legare  a  été  restreint  à  une  libéralité  particulière. 


(i)  Il  y  1  quoique!  différences  sur  la  manière  de  rendre  ce  passage, 
mais  elles  tiennent  principalement  eu  ttyle.  Nom  suivons  celle  qui  est  la 
plu,  généralement  approuvée. 

(a)  C'eat  absolument  dans  ce  eens  que  s'explique  la  Novell*  aa,  cha- 
pitre a,  qui  rappelle  la  lui  des  doua.'  Table*.  1 
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Par  les  mois pecunidvlfamilid,  les  Romains  entendaient 
tonlc  espèce  de  biens  (i).  Les  cnfans  mêmes  étaient  as- 
similés aux  biens  par  rapport  à  leur'père  ,  comme  nous 
avons  déjà  en  occasion  de  le  dire.  Le  père  pouvait ,  dans 
le  principe  ,  les  instituer  héritiers  ,  les  exhéréder  ,  ou  les 
passer  sous  silence.  Ce  droit  ne  fut  corrigé  qno  bien  long- 
temps après  ,  ainsi  que  nous  l'observerons  dans  la  suite;  et 
cet  immense  pouvoir  n'étonne  pas ,  si  l'on  fait  attention 
que  ,  dans  ces  premiers  temps  de  Rome ,  les  pères  avaient 
sur  leurs  enfans  le  droit  de  vie  et  de  mort ,  et  qu'ils  pou- 
vaient les  vendre  jusqu'à  trois  fois  (2). 

Le  mot  tuteld  emportait  le  droit  de  nommer  ,  par  leur 
testament ,  un  tuteur  à  leurs  enfans.  Ils  pouvaient  même 
leur  nommer  un  héritier  ,  au  cas  qu'ils  mourussent  avant 
l'âge  auquel  les  lois  permettaient  de  tester  ,  qui  était  celui 
de  la  puberté,  fixée  à  quatorze  ans  pour  les  raàies,  et 
à  douze  pour  les  filles. 

Enfin,  de  ce  mot  paler  familuU  ,  il  résulta  qu'il  n'y  Çnipoo- 
avait  que  le  père  de  famille  qui  pût  tester.  Ce  n'est  pas  'uT 


(1)  C'est  pourquoi  le  partage  d'une  succession  l'appelait,  dans  le  droit 

romain,  familiat  ercilcanda  jadiciunt. 

(a)  Montesquieu  dit  :  .1  La  raison  qui  Gt  que  les  lois  romaines  reslrei- 
gnirent  >i  fort  le  nombre  de  ceux  qui  pouvaient  succéder  ai  intestat, 

»  fut  la  loi  du  parlage  daa  terrai;  et  la  raison  pourquoi  elles  étendirent 

•■  il  pouvait  ù  pics  forte  raison  lea  priver  de  ses  biens.  » 

Il  dit,  dans  le  même  chapitre  :  n  I,a  permission  indéGnie  de  tester, 
»  accordée  chez  les  Romains,  ruina  peu  à  peu  la  disposition  politique  anr 
»  le  partage  dei  (erres.  Elle  introduisit,  plus  que  toute  autre  chose,  la 

■  funeste  différence  entre  les  richesses  et  la  pauvreté.  Plusieurs  partagea 
>  furent  assemblés  sur  une  même  têtej  des  citoyens  eurent  trop,  une 
■p  infinité  d'autres  n'eurent  rien.  Aussi  le  peuple,  continuellement  privé 

■  terres.  11  la  demanda  dans  le  temps  où  la'  frugalité,  la  pnrrinmms  <!l  !:i 
i.  pauvreté  faisaient  le  caractère  diitinctif  des  Romains,  comme  dans  les 
»  temps  où  leur  luxe  fut  porté  â  l'eioès.  u  Esprit  dit  loii,  tir.  a;, 

Cette  observation  ponmit  être  vraie  pour  les  Romains,  dans  les  pre- 
miers tempe,  tans  qn'on  put  eu  rien  conclure  par  rapport  ,i  d'autres 
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que  le  fils  do  famille  fût  privé  du  titre  de  citoyen  ro- 
main ;  mais  les  lois  n'accordaient  la  faculté  de  faire  tes- 
tament qu'à  ceux  qui  étaient  aui  juris,  et  le  fils  de  famille 
ne  l'était  pas.  Il  ne  pouvait  disposer  par  testament ,  même 
quand  le  père  y  aurait  consenti,  parce  qu'une  volonté 
particulière  ne  pouvait  déroger  à  la  loi.  Les  fils  de  famille 
n'obtinrent  ce  droit  dans  la  suite  que  pour  leur  pécule 
costrerise  ou  quasi  caalrenae  (1). 

11  fallait  être  citoyen  romain  pour  pouvoir  se  présenter 
aux  comices  ;  et  quoique  le  testament  pût  se  faire ,  après 
la  loi  des  donne  Tables ,  autrement  que  devant  l'assemblée 
du  peuple  ,  ainsi  que  nous  allons  le  dire,  néanmoins  ou 
voit  durer  pendant  long-temps  la  prohibition  de  tester, 
contre  ceux  qui  ne  pouvaient  anciennement  paraître  de- 
vant le  peuple  assemblé. 

Ainsi ,  les  femmes  qui  n'avaient  point  ce  droit ,  qui 
d'ailleurs  étaient  alors  sous  l'autorité  de  leurs  maris,  à  peu 
près  comme  leurs  enfans,  furent  long-temps  privées  du 
droit  de  tester. 

Il  en  fut  de  même  des  sourds  et  des  muets ,  qui  ne  pou- 
vaient point  se  présenter  aux  comices.  Ils  n'eurent  cette 
capacité  que  lorsqu'on  introduisit  les  lestamens  écrits ,  dont 
nous  parlerons  bientôt. 

J'ai  déjà  eu  occasion  de  dire ,  au  §  III  de  la  première 
section  de  ce  discours,  que  ceux  que  des  condamnations 
pour  crimes  privaient  de  la  qualité  de  citoyens  ,  ne  pou- 
vaient, ni  disposer  par  testament,  ni  recevoir  à  ce  titre. 

J'expliquerai ,  au  §  III  de  celte  section,  ce  qui  concer- 
nait l'incapacité  des  étrangers,  relativement  à  la  faculté  de 
disposer  ou  de  recevoir  par  donation  et  par  testament. 

Dès  que  la  faculté  de  disposer  par  testament  dépendit 
de  la  volonté  de  chaque  citoyen,  d'après  la  loi  des  douze 
Tables,  il  ne  fut  plus  nécessaire,  comme  auparavant,  de 
recourir  au  peuple  assemblé.  On  peut  cependant  douter 
si  le  testament  in  calatis  comitiia  n'eut  pas  lieu  encore 


(i)  Institut.,  liv.  a,  lit.  13,  S  i";  Potliier,  Pandtcln,  iiv.  i8,  til.  i", 

11"'  10  st  11. 
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quelque  temps  ;  mais  ou  moins  est-il  certain  que  cette 
l'orme  ne  larda  pas  à  être  abolie.  Cet  usage  devait  d'autant 
moins  se  soutenir,  que  les  comices  ne  se  tenant  que  deux 
fois  par  an,  que  la  population  s'élant  accrue,  et  qne  le 
nombre  des  affaires  qui  devaient  être  soumises  au  suffrage 
du  peuple,  ayant  considérablement  augmenté,  ou  aurait 
été  souvent  dans  l'impossibilité  de  tester. 

Alors  le  testament  fut  fait  sous  la  forme  d'une  vente    Do  mu- 
irnaginairc  ,  per  œs  et  librani.  Montesquieu  la  rappelle  en  'm^ZT^v 
ces  termes  :  «  On  jugea  qu'il  convenait  de  permettre  li  'ly '■!■>' ar 
»  tous  les  citoyens  de  faire  leur  testament  devant  quelques  n'J 
»  citoyens  romains  pubères,  qui  représentassent  le  corps. 
»  du  peuple.  On  prit  cinq  citoyens  devant  lesquels  l'héri- 
»  lier  achetait  du  testateur  sa  famille,  c'est-à-dire,  son 
»  hérédité  :  un  autre  citoyen  portait  une  balance  pour 
»  en  peser  le  prix  ;  car  les  Romains  n'avaient  point  encore 

m  11  y  a  apparence ,  continue  Montesquieu  ,  que  ces  cinq 
y  témoins  représentaient  les  cinq  classes  du  peuple,  et 
»  qu'on  ne  comptait  pas  la  sixième  ,  composée  de  gens  qui 
»  n'avaient  rien  (1).  w 


(i)  Celui  qui  portail  la  balança  calait  appelé  libripim,  et  l'héritier, 
familial  emptar.  Le  testateur  disait,  en  s'adressant  oui  témoins,  et  en 
tenant  le  testament,  tabulas  ;  «  Hacuti  in  /lis  labulis  cerisee  scripla  luuf 
«  ila  ilo,  ira  lega,  ita  testnr.  llaque  vos  ,  quiriles ,  leslimonium  perhibe- 
n  tole.  'i  Voyez  JJntman ,  Cammentariux  verbor.  juris ,  an  mot  Tesfameit- 
lum  per  ai  et  libram  ;  Pothier,  Fandtctcs,  liv.  28,  tit.  i",  art  31. 

Montesquieu  a  ajouté  ;  «  Il  ne  faut  pa  dire  avec  Jiulinien  que  ce* 
a  vente»  étaient  imaginaire*  ;  elles  le  devinrent ,  mais  au  commencement 
»  elles  ne  l'étaient  pas.  n  Ce  qu'il  y  a  de  vrai,  c'en  que,  d'après  la 
formule  que  nous  venona  de  rapporter,  l'aete  contenait,  en  lui-même, 
une  libéralité  tel I amen loiro.  On  empruntait  leulemcnt  les  formes  de  la 
maneipation,  qui,  dans  l'ancien  droit,  avaient  aussi  lieu  pour  la  donation 
entre  vifs.  Cette  forme  était  celle  qui,  dans  le  même  droit  ancien,  avait 
été  inventée  pour  rendre  plut  solennelle  tout  dessaisi ssément  de  propriété 
quelconque.  Aussi  le  testament  dont  nous  parlons  n'était  pas  seulement  dit 
per  us  et  tibram,  il  était  encore  ajouté  per  manetpationem  imaginariam. 
Ulpieq  l'était  ciprimé  ainsi,  bien  avant  Juslinien.  Voyn  Potbier,  ibid. 
Cette  note  aérait  susceptible  de  beaucoup  de  développemew,  maia  nous 
faisons  un  résumé  et  non  un  ouvrage  ex  professa.  Il  s'agit  d'ailleurs  d'une 
matière  dont  une  connaissance  générale  pont  suffire  ani  jeunes  gens. 
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Ce  testament  eut  lieu  non-seulement  tant  que  dura  la 
république ,  maïs  encore,  suivant  certains  jurisconsultes  , 
jusqu'au  temps  de  l'empereur  Constantin  ,  et,  suivant 
d'autres,  jusqu'au  temps  de  l'empereur  Constance,  son 
iils.  Cependant  les  préteurs ,  avant  cet  empereur,  avaient 
introduit  un  testament  sous  une  forme  plus  simple.  Ils 
accordaient  la  possession  des  biens  à  l'héritier,  lorsqu'il 
rapportait  un  testament  fait  et  écrit  devant  sept  témoins 
qui  l'eussent  revêtu  de  leurs  sceaux  ;  c'est  ce  qu'on  appe- 
lait teatamentuni  prœtorium. 
D»iuu-  Enfin,  depuis  l'empereur  Constance  jusqu'à  Jnstinien  , 
âmttftt  les  testamens  prirent  de  nouvelles  formes  :  on  peut  les 


yittjut.  réduire  à  deux ,  le  testament  nuncupatif  et  le  testament 
mystique  ou  secret  (1);  l'un  et  l'autre  sont  conservés  dans 
notre  législation.  Nous  observons  cependant  que  le  premier 
l'est  sous  la  dénomination  de  testament  fait  par  acte  public. 

Le  testament  nuncupatif  consistait' dans  l'émission  de  la 
volonté  en  présence  de  sept  témoins.  Il  ne  fallait  pas  qu'il 
fût  rédigé  par  écrit  :  et  c'est  de  là  que  vient  sa  dénomi- 
nation. Le  mol  nuncupare  revenait  à  ceux-ci ,  voce  notni- 
nare.  Après  le  décès  du  testateur,  les  témoins  allaient  chez 
le  juge  attester  la  vérité  des  dispositions  qu'ils  avaient 
entendues,  ce  qui,  comme  qn  voit,  n'était  pas  sans  de 
grands  inconvéniens,  surtout  lorsque  les. dispositions  étaient 
compliquées  :  d'ailleurs  quelques-uns  des  témoins  pou- 
vaient décéder  avant  celte  déclaration  judiciaire  (a). 


([)  Nous  nous  abstenons  de  parler  de  quelques  autres  testamens  dilfé- 

coram  principe  ou  pnncîpi  oblatum;  devant  le  juge,  apud  acïa  ;  devant 
lei  magistrats  municipaux,  muaiaipium ,  dont  l'usage  est  confirmé  par  la 
loi  ig,  au  Code,  de  Icslamenlis  ;  celui  qui  était  fait  aux  champs,  pour 
lequel  il  fallait  un  moindre  nombre  de  témoins  signataires,  dont  it  est 
parlé  dans  la  loi  dernière,  au  Code,  de  lellam.  Nous  nous  en  tenons  aux 
deux  formes  les  plus  générales,  et  qui  ont  été  conservées  parmi  nous, 
au  moins  en  grande  partie. 

(a)  Cette  forme  a  subsisté  dans  plusieurs  pays  de  droïl_  écrit,  jusqu'à 
l'ordonnance  do  i;35,  dont  l'article  premier  ■  eu  pour  objet  de  l'abolir. 
Voyez,  sur  cet  usage,  Furgule,  des  Tettamtni,  cliap.  a,  aect.  prem., 
n°  ai,  et  sect.  a,  n°  i3  et  suiv. 
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On  est  fondé  à  croire  que  ce  testament  pouvait  Etre  ré- 
digé par  écrit  en  présence  des  témoins ,  au  moment  où 
il  se  faisait.  Plusieurs  lois  font  même  supposer  cet  usage. 
Le  testament  était  toujours  nuncupatif ,  dans  le  sens  que 
les  dispositions  devaient  en  être  déclarées  par  le  testateur, 
et  qu'elles  étaient  connues  (i). 

Ce  qu'il  y  a  de  vrai,  c'est  que,  par  la  loi  8  ,  au  Code, 
gui  ietlam.  fac.  possunt ,  les  aveugles  curent  la  liberté  de 
faire  écrire  leur  testament  nuncupatif,  en  faisant  appeler, 
outre  les  sept  témoins,  nu  officier  connu  chez  les  Romains 
sous  lo  nom  de  tabularius ,  pour  rédiger  les  teslamens , 
ou,  à  son  défaut,  un  nouveau  témoin  qui  rédigeait. 

Ce  qu'il  y  a  encore  de  certain,  c'est  que  c'est  ce  même 
testament  qui  a  été  en  usage  jusqu'à  présent  sous  le  même 
nom  de  nuncupatif,  quoiqu'il  ait  été  écrit  par  l'officier 
public,  parce  que,  surtout  depuis  l'ordonnance  de  1^55  , 
tous  les  teslamens  ont  dû  être  écrits.  Il  était  appelé  nun- 
cupatif, parce  que  le  testateur  devait  en  faire  connaître 
les  dispositions,  à  la  différence  du  testament  mystique  ou 
secret  (a). 

Quant  dfcetle  seconde  espèce  de.  testament,  elle  fut  in- 
troduite en  faveur  de  ceux  qui  voulaient  que  leurs  dispo- 
tions fussent  ignorées  jusqu'à  leur  mort ,  afin  de  ne  pas 
aigrir  les  héritiers  du  sang  qu'ils  privaient  de  leurs  biens, 
ou  tous  autres  qui  auraient  pu  s'attendre  à  des  libéralités. 
Le  testament  était  présenté  aux  témoins,  toujours  au  nom- 
bre de  sept;  il  était  clos,  pour  qu'on  ne  pût  pas  lui  en 
substituer  un  autre  :  tout  cela  était  constaté  par  un  acte 
extérieur,  qui  constituait  la  solennité  do  ce  testament. 


.    (.)  Voyez  Ricard,  Traité  des  Dtmaliont,  part.  prem. ,  n°  i335. 

(m)  Le  mot  myiliqae.dénvc  de  l'adjectif  grec  fournir,  lecret.  Brelonier, 
Questions  de  droit,  ta  mot  Testament  mystique,  page  36$,  tome  a, 
dit  que  la  loi  appelle,  ce  testament  myttique ,  parce  qu'il  participe  du 
nuncupatif  et  de  l'ologr«plie  ;  il  le  prendJana  te  aens  d'un  teatoment  mixte. 
Malgré  le  reapect  qu'on  doit  avoir  pour  ce  savant  juriscoruulte ,  nom 
croyons  pouvoir  dirn  qu'il  n  donné  une  idée  fausse  aur  l'élymiilogie  do 
ce  tenta  meut. 

I.  5 
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Los  formes  eu  sont  prescrites  par  les  lois  ai ,  28  et 
29,  au  Code,  de  testaments ,  et  par  la  Novclle  119, 
cliap.  9. 

Dans  ces  deux  testameus,  les  deux  témoins  qu'on  prit 
au  delà  des  cinq  qui  suffisaient  pour  le  testament  per  œs 
et  libram,  représentaient,  l'un  celui  qui  tenait  la  ba- 
lance ,  Uljripens  ,  l'autre  l'acquéreur  de  l'hérédité,  familiœ 
emploi-  (1). 

Les  témoins  devaient  toujours  être  priés  par  le  testateur , 
et  il  devait  en  être  fait  mention.  Ils  devaient  avoir  pour 
unique  objet  d'assister  au  testament  :  il  n'était  pas  permis 
d'y  assister  fortuitement,  et  avec  toute  autre  intention. 
Cette  formule,  rogati  testes,  tenait  à  l'ancienne  forme 
du  testament  qui  se  faisait  devant  le  pcuplo  assemblé.  La 
peuple  était  prié  do  le  confirmer,  rogo  vos  quiriles;  elle 
dérivait  encore  de  la  formule  du  testament  per  ces  et 
libram ,  fait  devant  cinq  témoins.  Ils  étaient  priés  de  porter 
témoignage  sur  la  vérité  du  testament. 

Ces  deux  testameus  devaient  être  faits  d'un  seul  trait 
et  sans  mélange  d'autres  actes ,  ce  que  les  lois  expriment 
par  ces  mots  :  Uno  contexlu,  eodem  tempore.  C'était  en- 
core une  suite  du  même  usage  qui  avait  lieu  pour  les 
comices.  S'ils  étaient  interrompus ,  tout  ce  qu'on  avait 
commencé  d'y  agiter  était  renvoyé  aux  suivans ,  et  cet 
usage  avait  encore  été  observé  pour  le  testament  fait  per 
tes  et  libram. 

Ces  nouvelles  formes  sont  rapportées  à  ces  anciens 
«sages  d'après  plusieurs  lois,  et  Justin ien  lui-même  con- 


(0  Voyez  Polhier,  note  sur  l'article  35  du  liv.  aS,  lit  pre-m.  des  Pan- 

dc  l'hérédité,  di's  que  ?Am-d  Snrain.ii[  .'tir  l  l.i  rilior,  cl  que  de  p1"«  H 
était  une  des  partiea  eucnliellea  de  l'acte.  Mais  il  faut  remarquer  que 
lorsque  le  testament  per  ai  cl  libram  était  en  ligueur,  l'usage  l'intro- 
duisit de  faire,  par  un  écrit  séparé  et  inconnu,  un  héritier  autre  que 
l'acquéreur  de  l'hérédité ,  auquel  ce  dernier  était  obligé  de  la  rendre. 
Quelque»  «nleuri  en  funt  la  remarque,  et  notamment  Pothier,  ibid., 
art.  m.  Cet  usage-  s'était  introduit  ]«r  In  crainle  qu'un  héritier  connu 
n'allentàl  aux  jonra  du  tealaleur. 
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firme  celte  origine  ,  aux  Institules  ,  de  testant,  ordi- 
nandia  (i). 

Ces  formes  ont  été  observées  en  Fronce  jusqu'à  nos 
jours,  au  moins  daDS  les  pays  de  droit  écrit,  F.t  il  faut 
convenir  que,  si  ou  en  excepte  la  mention  expresse  que 
Ua  témoins  avaient  été  priés  ,  laquelle  a  été  abolie  par 
l'ordonnance  de  1735,  art.  6,  en  faisant  mime  abstraction 
de  Unis  usages  anciens  qui  étaient  étrangers  aux  nôtres, 
elles  ont  pu  être  justifiées  comme  tendant  à  mieux  assurer 
les  dispositions  des  testateurs.  * 

Enfin  toutes  sortes  de  personnes  n'auraient  pas  pu ,  \ 
beaucoup  près,  servir  de  témoins  sur  un  testament;  les 
lois  excluaient  de  celte  fonction  ceux  qui  n'auraient  pu , 
par  leur  état,  participer  au  droit  civil  des  Romains,  tels 
que  les  étrangers  et  les  esclaves,  et  qui  par  conséquent 
n'auraient  pu  ni  disposer,  ni  recevoir  par  testament  (a). 

Ceux  qui  avaient  d'ailleurs  les  qualités  requises  par  les 
lois ,  devaient  être  pubères.  Les  femmes  ne  pouvaient  être 
témoins  dans  un  testament,  soit  parce  qu'anciennement 
elles  étaient  dans  l'interdiction  de  lester,  ne  pouvant  pas 
se  rendre  aux  comices;  soit  parce  qu'un  sentiment  de  pu- 
deur et  de  timidité,  naturel  à  leur  sexe,  les  éloignait  des 
fonctions  publiques.  Les  interdits,  les  sourds,  les  muets  en 


(]J  En  niant  des  autorités  sur  chaque  point,  on  multiplierait  trop  les 
citations.  On  peut  consulter  encore,  sur  tout  es  que  nous  avons  dit  jusqu'à 

le  liv.  a8,  lit.  prem.  du  Digeste,  avec  ce  qu'ont  écrit,  sur  ce  livre,  Polluer 
et  Heineccius  ;  le  liv.  G,  tll.  il  du  Code  ;  les  Formules  du  président  Bris- 
son,  tir.  6;  le  Commentaire  de  Bouchaud,  sur  ta  toi  des  douze  Tables, 
pages  44"  cl  suivantes,  i"  édit.  ;  et  Montesquieu,  Esp.  des  lois,  liv.  37, 

(a)  C'est  ainsi  que  Us  interprètes  entendent  ces  expressions,  $  6,  liv.  4, 
tit.  10  des  Institules  :  Teslti  aulem  adhibtri  ponunf  ii  cum  quibul  tei- 
lamenti  faclio  ett;  cela  se  réduit  i  peu  près  à  ceui  qui  étaient  exclus  de 
U  participation  au  droit  civil.  Les  femmes,  les  sourd),  les  muets,  les  in- 
terdits qui  en  jouissaient,  ne  pouvaient  cependant  être  témoins  dans  les 
teslamens,  mais  c'était  par  do  raisons  particulières  relatives  à  lenr  état.  On 
peat  voir  Vitiniu»,  sur  le  6  des  Institules  ci-dessus  cité,  et  les  Pandeclcs 
de  Polluer,  liv.  38,  lit.  prem.,  sont.  3,  n"  37,  a8  el  ag,  aux  notes. 

5. 
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étaient  incapables;  et  ceux  qui  étaient  notés  d'infamie  eu 
étaient  indignes.  L'héritier  institué  ne-pouvait  pas  l'être, 
mais  le  légataire  et  le  fidéicommissaire  en  avaient  la  capa- 
cité; Inslitutes ,  Uv.  2,  Ut.  10. 

Une  chose  essentielle  qu'il  faut  remarquer,  c'est  que 
dans  tous  les  temps  l'institution  d'un  héritier  a  été  abso- 
lument nécessaire  pour  la  validité  du  testament;  elle  en 
était  le  Fondement.  Cela  venait  do  ce  que,  dans  le  principe, 
le  testament  était  l'effet  d'une  loi  ,  et  que  celte  loi  ne 
pouvait  avoir  d'autre  objet  que  de  déroger  à  celie  qui  lisait 
l'ordre  des  successions ,  en  permettant  do  substituer  l'hé- 
ritier testamentaire  à  l'héritier  du  sang. 

De  là  vient  ce  grand  principe  dans  le  droit  romain  , 
qu'on  ne  pouvait  mourir  comme  ayant  fait  une  disposition 
testamentaire  d'une  partie  de  ses  biens,  et  n'eu  ayant  point 
Tait  pour  le  surplus;  ce  que  lc3  lois  romaines  rendaient 
par  ces  termes  :  pariim  testatus ,  partim  inteslatus.  On. 
ne  pouvait  tire  héritier  que  par  la  loi ,  ou  par  un  testa- 
ment, et  on  ne  pouvait  l'Etre  eu  vertu  de  l'un  et  de  l'autre 
tont  à  la  fois;  ce  qui  produisit  ceito  conséquence,  que 
l'inslhuliou  d'héritier  pour  une  partie  de  la  succession, 
quelque  modique  qu'elle  fût,  avait  l'effet  d'attribuer  le 
tout  à  l'héritier  testamentaire  (i}. 

L'emploi  de  ces  raot9,  institution  d'héritier,  l'effet  qui 
y  avait  été  attaché  jusqu'à  présent,  ont  forcé,  les  législa- 
teurs français  à  prendre  beaucoup  de  précautions',  pour 
déterminer  le  sens  qu'aurait  à  l'avenir  cette  expression  , 
qu'il  eût  été  inconvenant  de  supprimer.  C'est  ce  qui  sera 
observé  dans  ce  Traité,  partie  II*,  chap.  I";  et  on  sent 
d'avance  l'utilité  des  explications  historiques  que  nous 
donnons. 


(■)  Voyei  Ilcinecciiis,  Elem.  jur.  eïc.  tec.  ord.  Pandtci.,  liv.  iS,  lit. 

Voyei  éumL  le,  Question*  transitoire,,  par  M.  Chabot,  de  l'Allitr, 
tome  su  diq!  Testament,  ouvrage  qui  n'a  paru  «.u'apr™  la  première 
«l.i™  doerfui-cii  uoo,  n'av™  pu  quatre  H.llé  qn'il  .it  adopté  notre 
«mibn  de,  tau,»™  eil  icu„  différente,  espèce. 
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C'esl  par  une  suite  de  ce  que  le  testament  fut  d'abord 
l'effet  d'une  loi  publique  ,  et  qu'ensuite  il  fut  regardé 
comme  une  loi  particulière ,  qu'il  devait  Être  conçu  dans 
des  termes  directs  et  impératifs.  Ce  fut  seulement  la  loi  l5, 
au  Code ,  de  teslatnentls ,  qui  permit  de  s'exprimer  diffé- 
remment. 

Ces  trois  mots,  Lucius  /itères  esta,  faisaient  un  testament, 
lorsqu'il  n'y  avait  point  de  legs  ou  d'exhérédation  (1).  Le 
même  laconisme  régnait  encore  lorsqu'il  fallût  expliquer 
les  causes  de  l'exhérédation.  Publias  Jîlîus  meus  ,  exhœres 
esta  (2). 

Les  testateurs  se  plaisaient  à  laisser  dans  leurs  testamens 
les  conseils  qu'ils  croyaient  utiles  à  leur  postérité,  â  y 
faire  des  mentions  honorables  de  leurs  amis  ;  quelquefois 
aussi  les  testamens  contenaient  une  institution  d'héritier, 
en  faveur  des  enfans ,  en  termes  bien  plus  aflligeans  et  plus 
terribles  que  ne  l'eût  été  une  exhérédalion  qui  n'aurait  pas 
été  motivée,  Filius  meus ,  impiiasimua ,  mctli  de  me  méri- 
tas ,  heures  esio.  Tel  est  l'exemple  d'une  institution  d'hé- 
ritier, qu'on  trouve  dans  la  loi  48,  ff.  de  liœred.  insti- 
tuent!. 

Ce  fut  encore  l'origine  du  testament  chez  les  Romains, 
qui  fit  admettre  daus  leur  législation  cette  maxime,  que  le 
pouvoir  de  faire  un  testament  était  de  droit  public  (3).. 

Mais  lorsque  nous  avons  dit  que  les  testamens  avaient  été    De,  lrou  an- 
réduits  aux  deux  espèces  dont  nous  venons  de  parler,  nous  J^m",?! 
l'avons  entendu  ,  sous  le  rapport  des  testamens  ordinaires,  H*»  pri<  *- 
et  relativement  à  toutes  sortes  de  personnes.  Il  y  avait  en- 
core trois  espèces  de  testamens,  que  les  jurisconsultes ,  dans 
leurs  divisions,  ont  considérés  comme  privilégiés,  parce 
qu'ils  pouvaient  être  faits  sans  qu'on  y  observai  les  règles 
générales  des  testamens. 


(t)  Loi  1",  5  3,  S.  de  hartd,  Inttilnend, 

CO  Permutes  de  Brijson ,  pg.  G74,  «dit.  de  >S83;  Institut.,  liv.  3, 
tir.  .3,Sj.  ,  - 

(3)  Testament!  façlio  non  privait ,  sed  publie!  juris  esl.  Loi  i  ,  ff.  gai 
Uslan.  foc.  pou. 
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Do  tai*-  Le  premier  de  ces  lestamens  était  celui  du  père  entre  ses 
tOtn».  enfans.  C'est  le  testament  si  connu  dans  lo  droit  romain, 
sous  tes  mots  :  teatamentum  inter  Ubero».  Ce  testament  fut 
dispensé  des  formalités  ordinaires  par  l'empereur  Constan- 
tin (1),  et  ce  privilège  ne  fut  donné  qu'au  père,  par  une 
suite  de  la  grande  autorité  accordée,  par  l'ancien  droit, 
aux  pères  sur  leurs  enfans.  Mais ,  dans  la  suite,  l'empe- 
reur Théodose  étendit  ce  privilège  à  tous  les  ascendans  de 
N  l'un  et  do  l'autre  sexe  (2). 

Les  formalités  de  ce  testament  étaient  très-légères  ,  et  de 
plus  très-incertaines  avant  la  Novclle  107  de  l'empereur 
Justinien.  Les  lois  qui  s'en  étaient  expliquées  (5)  étaient 
remplies  d'obscurités,  ainsi  que  l'observe  Justinien  lui- 
même  dans  sa  Novelle  107. 11  était  très-difficile  de  les  con- 
cilier. Ce  fut  pour  remédier  à  cet  inconvénient,  que  cet 
empereur,  dans  cetlo  dernière  Novclle,  chap.  1",  régla 
de  nouveau  ces  formalités. 

H  en  résultait  que  si  un  père  ou  tout  outre  ascendant, 
qui  savaiL  écrire,  voulait  disposer  entre  ses  enfans,  il  suffi- 
sait qu'il  en  fit  un  écrit,  II  devait  marquer  de  sa  main  la 
date,  les  noms  de  ses  enfans,  les  portions  pour  lesquelles 
il  les  instituait,  le  tout  non  par  chiffres  ou  notes,  mais  tout 
au  long,  par  lettres  et  sans  abréviations,  afin  que  sa  dispo- 
sition fût  eu  tout  claire  et  précise  (4). 
1!«:l'o-       II  était  essentiel  do  rappeler  celle  espèce  de  testament , 
1^',',', ',1  parce  qu'on  peut  la  regarder  comme  étant  devenue  l'ori- 
alognBta  gjne  ju  testament  olographe  (5).  Il  parait  que  ce  dernier 


(1)  Par  la  loi  dernière,  au  Code,  famll,  ereisc. 
(a)  Loi  ii,  5  i",  au  Code,  de  letlamenl. 

(î)  Cet  lois  étaient  II  Loi  ai,  §  i",  au  Code,  de  totem.;  la  loi  dernière, 
au  Code,/ami7.  ereisc,,  el  la  Novelle  18. 

(Q  Ceux  qui  voudront  connaître  plus  particulièrement  le  aens  de  celte 
Novelle  107  et  les  difficultés  que  présentaient  les  lois  précédentes. ,  pqnr- 
ront  consulter  une  dissertation  tarante  faîte,  à  te  sujet,  par  Furgule,  des 
Testament ,  chap.  9,  Mot.  i«,  n«  3o  et  siiiv. 

(j)  Lo  mot  olographe  «t  un  composé  dérivé  de  déni  mots  grecs,  uir  , 
lutta ,  et  jfi».,  scribo.  Le  mot  grec,  î.ir ,  a  formé  en  lilin  le  mot  wlat. 
!.:>  il  signifie  icul.  Voy.  le  lesicon  do  Ttuantu,  édit,  de  [55:1,  au  mut 
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mode  de  disposition  avait  été  admis  pour  toutes  sortes  de 
personnes,  et  pour  tous  les  cas,  par  l'empereur  Valenti- 
nien  (i);  mais  ,  par  celte  Novelle  107,  Justinien  n'en  con- 
serva l'usage  qu'en  faveur  des  enfans  de  la  part  de  leurs 
aecendans. 

Ce  qui  paraît  avoir  déterminé  Justinien  a  abolir  le  testa- 
ment olographe  entre  toutes  personnes  autres  que  les  as- 
ce  n  dans  à  l'égard  des  deseendans,  c'est  l'idée  que  les  lois 
romaines  sur  cette  matière  ne  cessent  de  présenter,  que  les 
lestamens  devaient  être  solennels,  et  qu'il  fallait  les  entou- 
rer de  beaucoup  de  formes.  Aussi  le  testament  inter  libéras 
est  appelé  ,  dans  tout  le  droit  romain,  un  testament  impar- 
fait, testamentum  imperfection  ;  et  la  faculté  de  tester 
ainsi,  accordée  aux  seuls  ascendans,  respectivement  à  leurs 
deseendans,  étaient  un  véritable  privilège.  Si  ce  testament 
eût  contenu  des  dispositions  en  faveur  d'étrangers,  elles  au- 
raient été  nulles. 

La  seconde  espèce  de  testament  privilégié  était  le  testa- 
ment militaire. 

Dans  les  premiers  temps  de  Rome,  même  avant  la  loi  des 
douze  Tables  ,  le  peuple  permit  aux  citoyens  qui  parlaient  ™ 
pour  la  défense  de  la  patrie,  de  faire  sous  les  amies  un 
testament  avec  bien  moins  de  formes  que  les  testant ens 
ordinaires ,  et  il  est  à  présumer  qu'il  avait  quelques  faveurs 
de  plus  que  ceux-ci;  c'est  le  testament  in  procinclu ,  dont 
parle  Piularque  dans  la  vie  de  Coriolan  ,  VeUéius  Patercu- 
lus,Iiv.2,  chap.  5,  Cicéron,  de  Oralore  ,  liv.  1",  c.  55, 
et  de  Nat-  Deor.  II,  3,  et  qui  est  rappelé  par  Justinien, 
Instituiez,  liv.  3,  lit.  10  ,  §  1. 

Dans  ces  temps  où  chaque  citoyen  était  soldat,  le  Ro- 


lur.  H ûellemcnt  un  objot,  10  en  ion  entier,  se  nmndjra  isolément  et  par 
abslractiun.  Nous  foison)  celle  observation ,  parce  que  nous  avons  vu  con- 
tester cette  elymologie,  même  par  des  personnes  instruites.  Elle  indiqua 
que  ce  testament  est  écrit  in  entier  par  le  teslateur. 

(1)  Bénéficia  notlra  tanctionis  inUilalai  nemo  merilur,  cul  fiurit 
soliicitudo  ieilandi,  si  ologiaphd  manu  teilamenta  candantur.  Noï.  33, 
Cod.  théodos.  de  leslam.  Voyat  encore  Henrys,  tome  3,  deru.  édit. ,  lit.  G, 
quest.  G7. 
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main,  en  prenant  sa  ceinture  et  en  se  préparant  an  com- 
bat, déclarait  ses  dernières  volontés,  en  présence  de  quatre 
ou  mime  de  trois  citoyens,  et  elles  étaient  religieusement 
exécutées  (1). 

Ce  testament  est  absolument  différent  du  testament  mili- 
taire, qui  ne  fui  introduit  que  bien  long-temps  après,  sous 
les  empereurs,  et  qui  se  faisait  seulement  à  l'armée.  Cicéron 
parle  du  testament  ira  procinctii ,  comme  n'étant  plus  en 
usage  de  son  temps.  Ces  changemens  tiennent  à  ceux  qu'é- 
prouva le  mode  de  formation  des  milices  romaines. 

Ce  qu'il  y  a  de  vrai ,  c'est  qu'à  différentes  époques ,  les 
empereurs  romains,  à  commencer  par  .Jules  César  jusqu'à 
Juslinien,  donnèrent  aux  militaires  les  moyens  les  plus 
faciles  de  tester;  et  la  faveur  accordée  au  testament  des 
militaires  ne  porta  pas  seulement  sur  les  formes,  ils  purent 
faire  beaucoup  plus  que  les  autres  citoyens,  qui,  par  op- 
position aux  militaires,  sont  désignés  dans  le  droit  ro- 
main sous  le  nom  de  pagoni. 

Il  résulte  des  lois  qui  composent  le  titre  L™  du  livre  29 
du  Digeste,  et  le  titre  21  du  livre  6  du  Code,  que ,  quant 
aux  formes,  si  le  testament  était  écrit,  il  devait  être  exé- 
cuté, sans  qu'il  fallût  de  témoins;  si  le  testament  était 
iiuncupalif ,  c'est-à-dire ,  fait  de  vive  voix ,  la  déclaration 
de  deux  témoins  suffisait  pour  établir  son  existence  ,  et 
il  était  de  mime  exécuté. 

Au  fond,  quelles  que  fussent  les  dispositions,  elles 
devaient  avoir  leur  effet ,  pourvu  qu'elles  ne  fussent  con- 
traires ni  aux  mœurs,  ni  à  l'ordre  public  ;  en  sorte  que 
ce  testament  était  affranebi  de  toutes  les  entraves  dont 
nous  venons  de  parler. 

Ainsi  ,  les  militaires  pouvaient  instituer  pour  leurs  hé- 
ritiers quelques-uns  de  ceux  qui,  suivant  les  lois,  étaient 
incapables  de  recevoir  à  ce  titre. 

Ils  pouvaient,  à  leur  gré,  exhéréder  ou  passer  sous  si- 


(0  Voyei  Si^nnins,  de  antiq'io  jure  civium  Romanorum,  cliap.  la, 
cl  Hriiiocciui  ,  lilem.  jur.  ci>,  lec.  ord.  Institut.,  liv.  1 ,  lit.  u, 

$  s™. 
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lence  leurs  enfana ,  même  dans  le  temps  où  cela  n'était 
point  permis  au  reste  des  citoyens. 

Ils  avaient  la  faculté  de  léguer  au  delà  du  taux  réglé  par 
la  loi  Falcidia,  dont  nous  parlerons  dans  la  suite ,  et  on  ne 
pouvait  faire  valoir  contre  leur  testament  la  maxime  qu'on 
ne  pouvait  mourir  partim  lestatus,  el  parlim  intestalus. 

En  un  mot,  toules  les  faveurs  attachées  au  testament  des 
militaires,  répondent  aux  paroles  agréables  que  leur  adres- 
sait l'empereur  Trajan  ,  dans  une  loi  qui  peut  donner  une 
idée  juste  de  l'esprit  qui  a  présidé  à  cette  législation  (1). 

L'empereur  Constantin  voulut  que  ce  qu'un  soldat,  ex- 
pirant sur  le  champ  de  bataille  ,  aurait  écrit  en  lettres  de 
sang  sur  son  bouclier,  ou  sur  le  fourreau  de  son  épée  ,  ou 
que  ce  qu'il  aurait  tracé  avec  son  épée  sur  la  poussière , 
fût  exécUé  (2). 

Mais  le  privilège  du  testament  militaire  n'appartenait  qu'à 
ceux  qui  étaient  dans  l'armée ,  en  temps  de  guerre.  Milites 
in  expéditions  degentes,  in  expeditione  occupait,  disent  les 
lois  1",  1 5  et  17  ,  au  Code  ,  de  leslamento  militis  ;  ce  qui 
est  confirmé  parleslnstitutes,liv.  2,  lit.  11 ,  inprtemio(5). 


(1)  Ceit  la  toi  1",  fi",  de  leslamenlo  militis.  «  Secutus  animi  mei  in- 
»  legritudinem  erga  oplimos  fidelissimosque  commilitonei ,  sîmplicitali 
1.  eorum  consulendum  existimavi,  ut,  quoquo  modo  testait  fuissent ,  râla 
»  esset  eorum  voluntas.  Faciant  igitur  leslamenla  quo  modo  volent, 
»  faciant  quo  modo  polerint  ;  sujficiatque  ad  bonorum  morum  divisionem 
»  faciendam  nuda  voluntas  teslatoris.  »  On  trouve  encoro  les  mûmes  ex- 

(a)  o  Froinde  sicul  juris'  ralîonîbus  lïcuil,  ac  lemper.  licebit ,  si  quid 
i>  in  vagi  ad  oui  clypeo  litteris  sanguine  suo  rulilantitius  adnotaverint, 
>i  aut  in  pulvere  inicripserint  gladio  suo,  ipso  tempori  quo  in  prarlio 
»  vitos  sorlem  dertiinquant ,  hujus  modi  voluntatem  ttabiUm  esse  opor- 
>  tel.  »  Loi  i5,  au  Code,  de  leslamento  militis. 

(3)  11  Illis  autem  temporïbus  per  quar  cilra  expsditionum  necessitatem, 
*  in  aliis  'loris,  vel  suis  adibus  degunt ,  miaimê  ad  vindicandum  taie 
-  privilcgiuin  adjurantur.  « 

Ces  expressions  ont  été  in  Urpréïéss  ainsi  qu'il  suit,  par  Vinnius,  sor  les 
Instilulen,  et  pr  Godcftoi,  sur  la  loi  17,  nu  Code,  de  testamento  militis. 

*  BtUi/et  si  il  castrii  absunt ,  in  hybernis ,  vel  suis  prapriis  icdiiuj 
11  morosités ,  hoc  benefeio  non  gaudent.  In  expeditione  autem  miles  esse 
1.  intelligitnr  ,  non  taatùm  si  versetur  in  acie,  in  hostico,  sed  el  si  til 

in  cattris,  in  fossalis,  in  stativii ,  In  pranldiU.  » 
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Les  militaires  en  jouissaient  encore  lorsqu'ils  étaient  dans 
un  lieu  occupé  par  les  ennemis.  Ce  privilège  appartenait 
même  à  Ions  les  autres  citoyens  qui  étaient  dans  ce  cas.  C'est 
ce  qui  est  dit  dans  la  loi  ii  ,  fF.  de  leslamentu  militis  ,  et 
dans  la  loi  unique,  au  titre  de  bonorum possessions  ,  ex 
lestamento  militis.  Cependant ,  d'après  la  manière  dont  ces 
deux  lois  sont  conçues ,  il  y  a  lieu  de  croire  que  les  citoyens 
qui  n'étaient  pas  soldats  et  qui  se  trouvaient  dans  celte  posi- 
tion ,  ne  jouissaient  pas  de  toutes  les  faveurs  attachées  au 
testament  militaire ,  que  nous  avons  rappelées  ;  il  n'y  avait 
pour  eux  d'autre  avantage  que  l'abréviation  des  formes. 

Les  secrétaires  et  autres  personnes  attachées  aux  géné- 
raux ne  jouissaient  point  du  droit  de  tester  militairement  ; 
loi  16,  au  Code  ,  de  leslamenlu  militis.  Il  en  était  de  mémo 
de  ceux  qui  étaient  a  la  suite  des  armées  avec  la  simple  es- 
pérance de  devenir  militaires,  mais  qui  n'étaient  pas  encore 
inscrits  comme  tels,  mime  quoiqu'ils  eussent  le  droit  de 
voyager  aux  frais  du  trésor  public  ;  loi  <±i ,  fT. ,  même  titre. 
Ils  n'avaient  que  la  faveur  commune  à  tous  les  ciloyeusdont 
nous  venons  de  parler ,  s'ils  se  trouvaient  dans  un  lieu  pris 
par  l'ennemi. 

D'après  les  anciennes  idées  des  Romains  sur  le  change-, 
meut  d Y* tat  qu'éprouvait  celui  qui  était  pris  par  les  ennemis, 
il  ne  pouvait  lester  pendant  sa  captivité.  Son  droit  de  citoyen 
était  suspendu  ;  et  l'exercice  de  ce  droit  était  nécessaire  à 
l'égard  de  toutes  sortes  de  personnes,  pour  pouvoir  disposer 
par  testament.  Le  testament  qu'il  avait  fuit  auparavant  était 
valable  ,  dans  le  seul  cas  où  il  revenait ,  jure  postliminiî. 
C'est  ce  qu'on  voit  dans  la  loi  8,  fF. ,  qui  test.  foc.  possunt , 
et  aux  Institutes  ,  liv.  2  ,  lit.  12  ,  §  5  (1). 


(1)  On  peul  rapporter  a  celle  législation  ce  0,110  uit  Bossue!,  dans  ton 
discours  sur  l'Iiistoiro  universelle,  pgo  ^58,  édil.  in-ia,  do  ijji.  n  Ponr 

hlique.  Voua  avei  vu  dans  Florus  et  dans  Gcé.on  l'I.isloire  du  Régulus, 
»  oui  persuada  au  sénat,  >ui  dépens  da  sa  propre  vie,  d'abandonner  les 
ip  prisonniers  »ux  Carthaginois.  Dm»  la  guerre  d'Annibal,  et  après  la  perle 
11  do  la  bataille  de  Cannes,  c'est-à-dire,  dans  lo  temps  où  Rome,  épuisée 
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Cette  législation  fut  bien  corrigée  par  la  Novelle  4o  de 
l'empereur  Léon  ;  mais  les  Novelles  de  cet  empereur ,  faites 
dans  le  neuvième  siècle ,  n'ont  jamais  été  considérées  comme 
faisant  partie  du  droit  romain  proprement  dit.  Depuis  long- 
temps, il  n'y  avait  plus  de  Romains  ,  le  nom  seul  était 
raté. 

Il  est  essentiel  de  remarquer  que,  lorsque  le  militaire  qui 
avait  testé  militairement  rentrait  dans  ses  foyers  ,  le  testa- 
ment n'avait  d'effet  qu'autant  que  le  testateur  mourait  dans 
l'année.  C'est  ce  qu'on  voit  dans  les  lois  17  et  26  ,  ff.  de  lea- 
tomento  militis  ;  dans  la  loi  5  ,  au  Code,  même  titre ,  et 
aux  Instituées,  §  3.  Après  ce  laps  de  temps  ,  il  devait  re- 
nouveler son  testament ,  et  il  no  pouvait  tester  que  comme 
les  autres  citoyens.  Encore  ,  suivant  la  loi  26  qu'on  vient 
de  citer  ,  si  le  militaire  était  renvoyé  pour  une  cause  igno- 
minieuse ,  le  testament  qu'il  aurait  fait  perdait  toute  sa  fa- 
veur comme  testament  militaire. 

Montesquieu  ,  liv.  27  ,  chapitre  unique  ,  a  très-bien 
distingué  le  testament  in  procinctu  ,  que  nous  avons  déjà 
rappelé,  du  testament  proprement  dit  militaire  ,  qui  ne 
fut  établi  que  par  les  constitutions  des  empereurs.  Il  ajoute 
dans  une  note  que  ce  fut  une  de  leurs  cajoleries  envers  les 

Il  faut  convenir  que  l'on  en  prend  cette  idée  en  lisant  la 
législation  romaine  à  ce  sujet.  Maïs  lorsque  dans  une  légis- 
lation stable  et  indépendante  de  toutes  circonstances  on  so 
borne  à  simplifier  les  formes ,  à  raison  de  l'impuissance  de 
recourir  aus  formes  ordinaires  ,  011  ne  peut  qu'applaudir  à 
l'esprit  de  justice  qui  l'a  dictée;  et,  pour  la  justifier ,  il  n'est 
même  pas  besoin  d'invoquer  le  seniimentde  reconnaissance 
qui  est  gravé  dans  tous  les  cœurs. 


»  par  tant  de  [«rte»,  manquait  le  pins  île  (oldata,  lo  sénat  aima  mieut 
■  armer,  contre  sa.  coutume,  huit  mille  esclaves,  que  du  racheter  liuit 
»  mille  Romain",  qui  ne  lui  suraient  pis  plusicoûlé  que  la  nouvelle 
>  milice  qu'il  fallut  lever.  Mais,  dans  la  nécessité  des  affaires,  on  établit 
»  plus  que  jamais  comme  une  lui  inviolable,  qu'un  soldat  romain  devait 
»  vaincre  ou  mourir.  11  Cet  illustre  auteur  te  fonde  non -seulement  sur 
Florus  et  aur  Cicérou,  mais  encor»  *ur  Tito-Un  et  sur  Polybe. 
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Du  Eciu-  Enfin  ,  la  loi  unique  ,  fF.  de  bonorum  possessions  ex 
mrnt fauar  /ggiajnenlo  milïlis  ,  dont  nous  avons  déjà  parlé ,  assimilait 
aux  militaires  les  matelots  et  les  rameurs  qui  servaient  l'e'Iat 
dans  les  flottes  ,  et  qui  n'étaient  pas  précisément  militai- 
res (  i).  Ce  privilège  n'ayant  pas  été  étendu  a  d'autres  ci- 
toyens ,  les  Romains  ne  classèrent  pas  par  lieu  lie  renient  le 
testament  fait  sur  mer,  il  fut  compris  sous  le  testament  m> 

Quoique  la  législation  française  ait  introduit  des  formes 
plus  simples  pour  les  testamens  des  citoyens  quelconques 
qui  voyagent  sur  mer ,  que  pour  les  testamens  ordinaires , 
ce  qui  devait  être  dans  un  temps  où  les  relations  commer- 
ciales sont  plus  étendues ,  et  où  les  voyages  sur  mer  sont 
devenus  plus  fréquens  ,  on  peut  cependant  foire  remonter 
l'origine  de  cette  forme  de  testament  à  la  disposition  législa- 
tive que  nous  venons  de  rapporter. 
Iiu  iciu-     Le  troisième  testament  privilégié  était  celui  qui  était  fait 

ment  fût  tu  , 

umV.  ,[„■  en  temps  de  peste. 

tau.  Payait  pa3  (  à  beaucoup  près ,  la  même  faveur  que 

le  testament  militaire.  Quant  aux  dispositions,  il  n'y  avait 
point  de  dérogation  aux  lois  générales  ;  la  différence  ne  por- 
tait que  sur  les  formes.  I.a  crainte  de  la  contagion  formant 
un  obstacle  à  la  réunion  des  témoins  ,  qui  était  nécessaire 
dans  les  cas  ordinaires  ,  la  loi  en  dispensait.  On  pouvait  faire 
entendre  aux  témoins ,  séparément ,  les  dispositions  du  tes- 
tateur, et  chacun  pouvait  les  signer  isolément.  Mais  le  nom- 
bre des  témoins  devait  être  le  même.  Telles  sont  les  dispo- 
sitions de  la  loi  8, au  Code,  de  teslamtntis ,  qui  régularise 
celte  espèce  de  testament. 
Ile  L  loi     Après  avoir  expliqué  la  législation  sur  les  testamens ,  nous 

Faicidia.  jevons  observer  que  plusieurs  lois  furent  successivement 
portées  dans  la  vue  d'arrêter  les  abus  qu'on  crut  apercevoir 
dans  la  grande  liberté  de  disposer ,  accordée  par  la  loi  des 
douze  Tables.  Tel  fut  l'objet  des  lois  Faicidia,  focunia  , 
Furia  ,  sElia  ,  et  de  quelques  autres. 


(i)  «  In  claitibut  omnci  remiget  et  navire  milil/i  sunt , 
•  et  jure  militari  col  tcitati  poise  nulta  dubitalio  rit.  •■ 
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Nous  dirons  un  moL  sur  la  seule  loi  Falcidia  ,  parce 
qu'elle  a  été  observée  dans  les  pays  de  droit  écrit,  jus- 
qu'aux lois  qui  furent  faites  sous  la  révolution  ,  relative- 
ment aux  successions. 

Les  testateurs  absorbant  toute  leur  succession  par  des 
legs,  il  arrivait  sou  vent  que  les  héritiers  institués  refusaient 
d'accepter  la  succession.  De  là  il  résultait  que  cuux  qui 
avaient  ftît  un  testament  ,  mouraient  néanmoins  comme 
s'ils  n'en  avaient  pas  l'ait,  intestaU.  Car  l'institution  d'hé- 
ritier étant  le  fondement  du  testament,  il  n'y  avait  plus 
de  testament  lorsqu'il  ne  se  trouvait  pas  d'héritier  institué. 

Ce  fut  pour  remédier  à  cet  inconvénient  ,  que  par  la  loi 
Falcidia,  qui  prit  son  nom  de  Falcidiits,  tribun  du  peu- 
ple ,  qui  la  proposa  l'an  711  de  la  fondation  de  Rome  ,  il 
fut  défendu  de  léguer  au  delà  des  trois  quarts  des  biens ,  ou 
au  moins  l'héritier  institué  eut  la  faculté  do  retenir  lo  quart. 

Ce  principe  de  la  déduction  du  quart  en  faveur  de  l'héri- 
tier ,  éiant  une  fois  admis,  il  fallut  régler  une  foule  de  diffi- 
cultés auxquelles  il  donna  lieu.  C'est  aussi  ce  qu'on  voit  au 
litre  du  Digeste  ,  (/'-  h-gi:  Falcidia. 

Ces  difficultés  durent  cependant  disparaître  dans  plusieurs 
cas ,  d'après  la  liberté  que  Juslinien  ,  par  la  Novelle  1"  , 
chap.  1  ,  §  2,  accorda  aux  testateurs  de  défendre  à  l'héritier 
de  se  retenir  la  quarte  lalcidie.  C'était  nue  espèce  de  contra- 
diction avec:  la  législation  déjà  établie ,  suivant  la  remarque 
des  jurisconsultes  pénétrés  de  la  science  et  de  l'esprit  du 
droit.  Justiuien,  sous  le  nom  duquel  il  se  fit  une  foule  d'in- 
novations et  do  chatigcmens  dans  les  lois ,  supposa  que  la 
faculté  accordée  à  l'héritier  institué,  de  se  retenir  la  quarte 
falcîdie,  avait  élé  établie  uniquement  dans  l'intérêt  du  lesta- 
tour,  taudis  qu'elle  l'avait  élé  aussi  en  faveur  de  l'héritier. 

5  II.  Du  codicille  dans  les  principes  du  droit  romain. 

I.e  codicille  devint,  sous  Auguste  ,  une  nouvelle  manière 
de  disposer.  Elle  tenait  au  principe  dus  leslaincns  ;  mais  les 
formes  en  étaient  plus  simples,  et  il  y  avait  quelques  diffé- 
rences quant  aux  effets.  ' 
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Ce  qui  y  donna  lieu  l'ut  l'embarras  occasioné  par  les 
formes  du  testament  pour  ceux  qui  voyageaient  ,  qui  ne 
pouvaient  pas  aisément  faire  de  testament,  ou  qui  voulaient 
ajouter  de  nouvelles  dispositions  à  celui  qu'ils  avaient  déjà 
fait. 

Le  premier  codicille  fui  celui  de  Lucius  Lentulus ,  qui 
avait  été  consul  de  Rome,  et  qui  mourut  en  Afrique.  Au- 
guste ,  qui  avait  part  aux  dispositions  ,  consentit  à  son  exé- 
cution, sur  l'avis  du  célèbre  jurisconsulte  Trébalius  ,  qui 
n'y  vît  rien  de  contraire  aux  principes  de  la  législation  ro- 
maine. Dans  la  suite ,  le  jurisconsulle  Labéon  ayant  encore 
disposé  par  codicille,  l'usage  en  devint  général.  Tel  est 
l'historique  rapporté  par  Justinien  ,  Instituiez  ,  tit.  de 
codicillis ,  in  prœm. 

On  voit  dans  la  législation  relative  a  cette  matière  , 
que  le  codicille  remplaça  l'usage  des  lettres  que  l'on  écri- 
vait auparavant  à  son  héritier  testamentaire ,  par  lesquelles 
on  le  priait  de  faire  quelque  chose  do  plus  que  ce  qui 
était  porté  par  le  testament.  Mais  elles  n'étaient  pas  obli- 
gatoires, au  lieu  que  le  codicille  le  devint. 
S»  Foimo).  Quand  le  codicille  était  écrit ,  il  devait  être  exécuté  sans 
rtaiidnug^  aolre  formalité;  s'il  était  nuneupatif,  cinq  témoins  suffi- 

Coluï  qui  n'aurait  pas  pu  faire  un  testament,  n'aurait  pas 
pu  non  plus  disposer  par  codicille  ;  les  témoins  devaient 
avoir  la  même  capacité  pour  l'un  et  pour  l'autre  :  quel- 
ques lois  font  naître  à  ce  dernier  sujet  quelque  incertitude  j 
mais,  en  approfondissant  la  législation  ,  on  en  demeure 
convaincu. 

La  principale  différence  ,  quant  au  fond  des  dispositions, 
consistait  en  ce  que,  par  un  codicille,  on  ne  pouvait  di- 
rectement ni  faire  un  héritier,  ni  faire  une  cxhérédationj 
c'étaient  là  les  deux  principaux  attributs  du  testament. 
On  no  pouvait  également  priver  de  l'hérédité  celui  qui 
aurait  été  institué  héritier  par  un  testnmeul  précédent. 

Mais  on  pouvait  faire  des  legs  ;  et  de  plus ,  lorsque  les 
fidéicommis  cessèrent  d'être  de  simpks  recommandations , 
et  qu'ils  devinrent  des  dispositions  ordinaires,  ainsi  que 
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noua  l'expliquerons  dans  la  suite,  on  put  exiger  par  le 
codicille  que  l'héritier  légitime  ou  testamentaire  remît 
tout  ou  partie  do  la  succession  ù  la  personne  qui  y  était 
indiquée. 

11  y  eut  plus  encore;  on  put  par  le  même  acte  faire 
un  testament  et  nu  codicille.  Tel  fut  l'effet  de  la  clause 
codicillaire  insérée  dans  le  testament,  d'après  laquelle  , 
si  le  testament  n'eût  pu  valoir  comme  1el  ,  il  aurait  dû 
être  exécuté  comme  codicille,  excepté  cependant  dans 

On  conçoit ,  en  général ,  de  grandes  idées  à  la  lecture 
de  la  législation  romaine.  Mais  on  doit  convenir  que, 
quand  on  cherche  la  distinction  d'entre  le  testament,  la 
donation  à  cause  de  mort  et  le  codicille,  on  remarque 
de  déplorables  subtilités.  Les  deux  dernières  dispositions 
étaient  évidemment  des  abus  de  la  liberté  de  disposer, 
qui  devait  être  restreinte  aux  dispositions  entre  vifs  et 
aux  testamens,  dont  un  peut  être  révoqué  ou  modifié 
par  un  second.  Si  on  ne  connaissait  l'attachement  super- 
stitieux que  chaque  province  avait  pour  ses  usages  par- 
ticuliers, on  serait  bien  étonné  qu'un  des  hommes  qui 
ait  le  plus  honoré  la  magistrature,  qui  s'est  rendu  im- 
mortel autant  par  ses  vertus  que  par  ses  connaissances 
profondes ,  et  ses  rares  talens ,  ait  laissé  subsister  de  tels 
abus  dans  l'ordonnance  de  i;35,  concernant  les  testamens. 

§  III.  Du  testament  et  du  codicille  suivant  la  législation 
française. 

Les  raonumens  historiques  nous  apprennent  que,  dès  Ancienneté 
les  premiers  temps  de  la  monarchie  française ,  les  lesta-     ^ ,f™m 

(1)  On  voit  toutes  les  difficultés  auxquelles  donna  lieu  l'introduction  du 
codicille,  dan»  la  litre  de  jare  codicillorum ,  au  Digeste,  et  dini  celui  de 
codicillii,  in  Code.  Cette  législation  est  expliquée  par  Domal,  «ce  «a 
méthode  ordinaire,  pari.  a,  liv.  4,  lit.  i«,  »ct.  i«  et  a<;  et  >i  on  désire 
connaître  »t ce  pin»  de  détail  tout  co  qui  tient  à  l'IuBforiqne  des  codicilles, 
on  peut  consulter  lieineccius,  Antiq.  Rem.  ad  Institut.,  liv.  1,  lit.  aï, 
.a4  et  »5. 
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mena  y  ont  été  en  usagé.  Le  moiae  Marculfe,  qui  vivait 
dans  le  7e  siècle ,  en  a  laissé  la  formule.  On  la  voit  rap- 
porte tout  au  long  dans  les  formules  de  Brisson  ,  page 
770.  On  y  rappelle  des  formes  tirées  du  droit  romain, 
c'est-à-dire,  du  Code  tbéodosien,  qui  était  alors  le  seul 
connu  en  France,  et  qui  était  suivi  par  un  grand  nombre 
d'individus  ,  car  les  lois  étaient  alors  personnelles.  Les 
compilations  de  Justinien ,  qui  se  perdirent  pendant  les 
incursions  des  Barbares,  ne  furent  découvertes  à  Amalfî 
que  5oo  ans  après.  Ut  romance  legis  decrevilaucU>rita&, 
est-il  dit  dans  la  formule  de  Marculfe, 

Mais  la  France  s'étant  plus  particulièrement  divisée  dans 
la  suite  en  pays  de  droit  écrit,  où  le  droit  romain  était 
suivi ,  et  en  pays  de  Coutume  ,  où  des  usages  bien  op- 
posés furent  adoptés  il  y  eut  de  bien  grandes  diffé- 
rences dans  la  législation  relative  aux  tes  ta  mens. 
Rld«R&>*     Avant  d'entrer  dans  l'explication  de  ces  différences,  il 

"monte™"  631  A  P''°P0S  ^e  raPPeIer  uno  règle  générale  et  commune 

f^ik,  nn.iiii  à  toute  la  France,  relativement  à  la  capacité  de  disposer 

a>,îi,pZ*rci  gratuitement ,  et  de  recevoir  à  ce  titre. 

JV7t.«-r  Pour  avoir  celte  capacité ,  il  fallait,  soit  en  droit  écrit, 
méat,       soit  en  pays  de  Coutume ,  être  Français  naturel  ou  natu- 

dnutaine.  ralisé  par  lettres  du  prince.  Ainsi  un  étranger  ne  pouvait 
pas  disposer  par  testament  des  biens  qu'il  avait  en  France  ; 
il  ne  pouvait  pas  non  plus  recevoir  à  ce  litre  des  biens 
qui  étaient  sur  le  lerriloîre  français;  il  ne  pouvait  point 
encore  les  recueillir  a  titre  de  succession. 

Mais  il  ne  faut  pas  confondre  cette  incapacité  purement 


(i)  Sur  l'origine  de  celle  division  do  la  France  en  paya  de  droit  écrit  et 
en  paya  de  Coutume,  on  peut  cumul  1er  l'Histoire  du  droit  francaîi,  par 
le  savant  abbe  Fleurv,  qui  est  en  lëte  de  l'Institution  au  droit  français, 
par  Argou;  l'ouvrage  intitule,  Historié  jurit  gallhani  epilome,  pag.  ioK5, 
par  Hcinctciua,  qui  est  en  suile  ds  «m  Histoire  du  droit  civil  romain  et 
germanique,  édit.  de  ijOi,  in-8°;  et  Montesquieu,  Esprit  dea  lois,  liv.  38, 
ebap.  4  et  .uir. 

On  peut  voir  encore,  sur  la  mi'me  origine,  les  jWœuri  cl  Coulumti 
des  Français,  jiar  Lugeudre,  pages  1 10  rl  m,  et  Mirabeau,  des  lettres 
de  cachet  il  du  prisons  d'état,  tome  a,  pige  iî3. 
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politique  qui  a  eu  lieu  contre  les  étrangers ,  arec  l'inca- 
pacité qui  concerne  ceux  qui  sont  morts  civilement,  et 
qui,  à  proprement  parler,  est  une  indignité  à  laquelle 
la  loi  pénale  a  pu  donner  toute  l'extension  qu'elle  a  ju- 
gée convenable. 

Les  étrangers  ont  toujours  joui ,  comme  les  nationaux , 
de  ce  qu'on  appelle  la  vie  civile.  Us  ne  peuvent  exer- 
cer des  droits  politiques  dans  l'état  dont  ils  ne  sont  point 
membres  ,  parce  que  cette  faculté  ne  peut  appartenir  qu'à 
cenx  qui  ont  droit  de  cité.  Par  rapport  aux  droits  civils, 
la  loi  de  l'état  dans  lequel  ils  vivent  et  possèdent  des  biens, 
les  a  privés  de  quelques-uns  de  ces  droits  seulement  qu'elle 
a  déterminés ,  et  elle  les  a  modifiés  à  leur  égard  lorsque 
l'intérêt  de  cet  état  l'exigeait;  mais  cette  privation  n'est 
point  l'effet  d'une  peine  ;  en  sorte  qu'on  ne  peut  com- 
parer leur  élat  à  celui  de  la  mort  civile. 

Celte  privation,  à  l'égard  des  étrangers,  de  certains  droits 
civils,  tels  que  le  droit  actif  et  passif  de  tester  et  de  suc- 
céder ,  a  pris  sa  source  dans  le  principe  que  la  faculté 
de  succéder  ,  de  donner  et  recevoir  par  testament ,  était 
nne  émanation  du  droit  purement  civil ,  uniquement  éta- 
bli pour  lescïloyens  d'un  même  état;  et  cette  exclusion 
s'est  fortifiée  par  la  politique  qu'ont  eue  toutes  les  nations 
d'empêcher  que  des  étrangers  n'emportassent  dans  leurs 
pays  des  capitaux  et  des  revenus  ,  dont  le  défaut  de  cir- 
culation  dans  l'état  aurait  affaibli  sa  prospérité. 

Celle  législation  avait  lieu  chez  les  Romains ,  puisque 
la  capacité  active  et  passive  de  lester  et  de  succéder  était 
jttarliée  exclusivement  au  titre  de  ciloyen  romain  ;  et  tout 
annonce  qu'ils  avaient  pris  cet  usage  des  Grecs. 

Démosthène  ,  dans  son  discours  pour  Euxilhéa  contre 
Kubulide ,  met  au  nombre  des  preuves  qu'Euxïthée  avait 
le  titre  de  citoyen  ,  qu'un  lui  contestait ,  la  circonstance 
qu'il  avait  toujours  hérité  des  biens  de  ses  auteurs.  Cicéroo 
emploie  le  même  moyen  pour  le  poète  Archias  ;  et  lui- 
même,  pour  prouver  que  la  proscription  attirée  sur  lui 
par  Clodius  n'avait  jamais  empêché  qu'on  le  considérât 
comme  citoyen  romain  ,  dit  que  plusieurs  citoyens  lui 
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avaient  fait  sans  difficulté  des  legs  par  testament,  malgré 
sou  exil. 

Cet  usage  a  passé  dans  toutes  les  nations  européennes, 
et  il  a  été  l'origine  de  ce  droit  si  connu  sous  le  nom  d'au- 
baine. Les  étrangers  étaient  appelés  aubains,  mot  qui  ve- 
nait de  ceux-ci ,  alibi  nati. 

Ainsi ,  les  biens  d'un  Français,  situés  en  France  ,  qui 
auraient  pu  revenir  à  des  étrangers  par  succession  ou  par 
testament,  étaient  dévolus  aux  parens  du  défunt  qui  étaient 
citoyens  français  ,  et  s'il  n'y  en  avait  pas,  an  domaine 
do  l'élat.  11  y  eut  cependant  quelques  exceptions  en  faveur 
des  sujets  de  certaines  puissances  étrangères,  dans  certains 
cas,  ou  pour  certains  lieux  seulement.  Kilos  eurent  pour 
but  d'augmenter  la  population  de  quelques  provinces, 
ou  d'attirer  un  plus  grand  concours  de  négocions  aux  foi- 
res de  quelques  grandes  villes  de  France.  L'ancien  gou- 
vernement affranchît  encore  du  droit  d'aubaine  ,  d'une 
manière  plus  étendue,  les  sujets  de  certaines  puissances 
qui  en  avaient  agi  de  même  1  l'égard  des  Français.  Le 
détail  de  ces  exceptions  est  inutile,  parce  qu'il  suffit  de 
connaître  le  principe. 

L'assemblée  constituante,  dans  des  vues  de  philanthropie, 
apporta  un  grand  changement  à  la  législation  relative  à 
cette: matière.  Par  un  décret  du  6  août  1790,  elle  abolit 
le  droit  d'aubaine  sur  la  succession  des  étrangers  morts 
en  France.  Par  un  autre  décret  du  8  avril  1791  ,  elle- 
voulut  que  les  étrangers,  quoiqu'établis  hors  du  royaume, 
fussent  capables  do  recueillir  en  France  les  successions  de 
leur3  parens  ,  même  Français.  4 

La  nation  française  était  dupe  de  sa  loyauté  ,  tant  que 
les  puissances  étrangères  n'y  répondaient  pas,  en  adop- 
tant les  mêmes  principes  à  l'égard  des  Français. 

Ou  a  donc  cru  ,  lors  du  Code  civil ,  revenir  a  des  idées 
plus  saines ,  en  admettant  le  principe  de  réciprocité  ,  c'est- 
à-dire,  en  accordant  aux  étrangers,  relativement  à  la  fa- 
culté de  succéder  et  à  celle  de  recevoir,  soit  à  titre  de 
testament,  soit  à  titré  de  donation  entre  vifs,  pour  des  biens 
situés  en  France  et  appartenant  à  des  Français  ,  le  même 
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droit  qu'aurait  un  Français  dans  PAat  dont  serait  membre 
l'étranger' qui  se  présenterait  en  France  pour  succéder  ou 
pour  recueillir  en  vertu  de  libéralités.  C'est  ce  principe 
de  réciprocité  qui  fait  la  base  des  articles  11,  736  et  912 
du  Code  civil  (1), 

Comme  ce  Code  fait  marcher  d'un  pas  égal,  par  rapport 
a  la  capacité  des  étrangers,  la  donation  entre  vifs  et  le 
testament ,  cela  me  met  dans  le  cas  de  faire  une  observation, 
afin  de  comparer  l'ancienne  et  la  nouvelle  législation. 

Sous  l'ancienne  législation ,  l'incapacité  relative  aux  étran- 
gers avait  trait  seulement  à  la  faculté  de  succéder,  de  tester 
et  de  recevoir  par  testament,  ainsi  que  cela  résulte  de  ce 
que  j'ai  déjà  dit.  11  n'y  avait  point  îi  leur  égard  d'inca- 
pacité de  donner  entre  vifs,  et  de  recevoir  au  même  titre. 
La  raison  en  était ,  que  cette  manière  d'acquérir  tenait 
au  droit  des  gens,  et  que  les  étrangers  pouvaient  acquérir 
par  acte  entre  vifs',  et  posséder  comme  les  nationaux  : 
telle  était  la  doctrine  de  Ricard,  qui  en  a  développé  sa^- 
vamment  les  motifs,  Traité  des  Donations  ,  1"  partie, 
n"  202  et  suivans;  et  celte  doctrine  a  été  confirmée  d'une 
manière  précise  par  Pothier,  introd,  au  tit.  i5  de  la 
Coutume  d'Orléans  ,  n°  10. 

Mais,  ainsi  qne  je  l'ai  observé  en  commençant  ce  dis- 
cours, la  loi  civile  peut  modifier,  pour  l'intérêt  général, 
tout  ce  qui  tient  an  droit  naturel  et  au  droit  des  gens. 
D'ailleurs,  le  système  de  réciprocité  qui  a  fait  la  base  des 
dispositions  du  Code  civil  ,  relatives  à  cette  matière  , 
établit  une  égalité  d'après  laquelle  il  est  impossible  do 
reprocher  à  la  loi  l'ombre  même  de  la  dureté  et  de  l'in- 
justice.- '  ■'" 

Je  passe  actuellement  aux  différences  essentielles,  con-  tmhÊmi 
cernant  les  testamens,  entre  les  pays  de  droit  écrit  et  ceux  ^j'"  l™£  . 
de  Coutume.  tJSkt 

  '■  m  :  1  —  ccui  de  Ctra- 

(()  On  lira  avec  fruit  un  rapport  fait  itir  cette  matière  par  M.  flrcderer, 
qui  se  trouve  daim  l'excellent  ouvrage  de  M.  Lacté,  secrétaire  général  du 
conseil  d"Ét>t,  intitulé  !  Btprit  du  Code  civil,  lome  i",  page  aofi;  ou- 
vrage dont  lu  premier  volume  n'a  para  que  loraque  j'avai»  fait  ce  Dû- 
cour*  el  une  grande  paflie  du  Traité. 
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Quant  aux  pays  de  droit  écrit,  on  peut  regarder  tout 
ce  que  nous  avons  dit,  d'après  le  droit  romain ,  dans  les 
deux  paragraphes  précédens ,  comme  formant  la  base  des 
principes  qui  y  dirigeaient  les  dispositions  testamentaires. 

On  avait  la  liberté  do  disposer  de  tous  ses  biens,  et  il 
suffisait  d'avoir  atteint  l'âge  de  puberté. 

L'institution  d'héritier  était  le  fondement  du  testament; 
elle  était  indispensable. 

Il  y  avait  deux  sortes  de  testaraens,  le  testament  nun- 
cupalif  ècril  (car  l'ordonnance  de  i?35  ,  conforme  à  de 
plus  anciennes,  n'admettait  pas  de  dispositions  non  écrites), 
et  le  testament  mystique.  Il  fallait ,  pour  l'un  et  pour 
l'autre,  six  témoins,  outre  lo  notaire  qui  tenait  lieu  d'un, 
et  qui  de  plus  était  le  ministre  essentiel  de  l'acte  ;  ce  qui 
imitait  la  présence  des  sept  témoins  prescrite  par  les  lois 

.  ,Ou  devait  appeler  quelquefois  un  témoin  de  plus,  ce 
qui  faisait  huit,  y  compris  lo  notaire,  comme  pour  le 
testament  do  l'aveugle. 

Les  témoins  devaient  Être  mâles,  régnicoles  ot  capables 
des  effets  civils.  Us  devaient  avoir  l'âge  auquel  il  était 
permis  de  tester.  _  .    \.  •  _ 

On, y  pratiquait  encore  le  testament  olographe;  mais 
r'était  seulement,  1°  pour  les  dispositions  en  faveur  desen- 
fansj  soit  que  les  ascendans  disposassent  par  des  institu- 
tions ou' par  la  voie  du  partage;  -i"  pour  celles  des 
militaires;  5°  pour  les  dqns  faits  aux  églises  et  aux  pan- 
vies;  ce  qu'on  entendait  dans  l'usage  par  cause  pie.  Il 
y  avait  cependant  quelques  pays  de  droit  écrit  du  ressort 
du  ci-devant  parlement  do  Paris,  tels  que  l'Auvergne  et 
le  Maçonnais,  où  ,  pat  un<3  jurisprudence  particulière,  le 
testament  olographe,  cuit .«dmis  pour  toutes.sortes  de  per- 
sonnes indistinctement.'   '.  ,,  ,  ■ 

Par  une  suite  de  la  même  faveur  accordée  aux  ascen- 
dans ,  lorsqu'ils  ne.savaient  pas  écrire ,  ils  pouvaient ,  mais 
seulement  dans  les  ça*  dont  nous  venons  de  parler,  foire 
eurs  d.sposidons  de  dernière  volonté  devant  deux  i 


taires,  ou  devant 


un  notaire  et  deux  témoins  ;  ce  nombre 
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était  suffisant,  quel  que  fût  le  testament,  public  ou  mys- 

Le  codicille  était  également  une  manière  de  disposer, 
admise  dans  les  pays  de  droit  écrit,  et  dans  les  mêmes 
principes  du  droit  romain  que  nous  avons  déjà  expliqués. 
Cinq  témoins,  y  compris  le  notaire,  suffisaient. 

Il  pouvait  être  olographe,  mais  seulement  de  la  part 
des  descendant,  lorsque  les  dispositions  étaient  faites  en 
faveur  des  enfans  et  descendans;  et  lorsque  les  ascendana 
faisaient  un  codicille  devant  notaire,  il  est  bien  sensible 
que ,  dans  le  même  cas  de  disposition  entre  enfans  oti  des- 
cendans, il  ne  fallait  que  le  même  nombre  de  témoins 
prescrit  alors  pour  le  testament;  c'est-à-dire  ,  que  le  codi- 
cille pouvait  alors  être  fait,  ou  devant  deux  notaires, 
ou  devant  un  notaire  et  deux  témoins,  quelle  que  fût 
la  forme  du  codicille,  c'est-à-dire,  qu'il  fût  public  ou 
mystique. 

Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  sur  la  testament  et 
le  codicille  en  paya  de  droit  écrit,  résulte  des  articles  4 
et  suivans  de  l'ordonnance  de  1705  ,  jusques  et  compris 
l'article  31,  et  dès  articles  5g  et  éo.  Ces  articles  régula- 
risaient ces  sortes  de  dispositions ,  avec  des  détails  que 
nous  croyons  inutile  de  rapporter. 

Par  rapport  aux  pays  de  Coutume  ,  les  testamens  y 
étaient  généralement  admis  ,  mais  avec  des  idées  bien 
différentes  de  celles  qui  so  puisaient  dans  le  droit  ro- 
main. 

Dans  ce  droit,  on  n'avait  aucun  égard  à  l'origine  des 
biens.  II  n'y  avait  qu'un  seul  patrimoine.  On  ne  recon- 
naissait d'autres  héritiers  que  les  plus  proches;  proximua 
hœres  esto. 

Mais ,  dans  les  pays  coutumiers ,  on  partit  d'un  principe 
opposé;  on  voulut  que  les  biens  retournassent  aux  parens 
du  côté  de  ceux  qui  les  avaient  portés  dans  les  familles. 
Il  y  eut  deux  principales  sortes  de  biens,  les  propres  et- 
les  acquêts.  Encore  les  propres  se  divisaient  quelquefois 
suivant  les  différentes  souches  d'où  ils  provenaient;  en 
sorte  qu'il  y  eut  une  multitude  d'héritiers,  ceux  des  divers 
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propres ,  ceux  des  acquêts.  Les  héritiers  des  propres  furent 
si  favorables,  on  tint  tellement  au  retour  des  biens  dans 
les  familles,  ce  qui  donna  lieu  à  la  fameuse  règle,  Paterna 
paierais,  materna  malernis ,  que  la  liberté  de  disposer  fut 
infiniment  restreinte. 

Les  Coutumes  variaient  à  l'infini  sur  la  quotité  réservée 
aux  héritiers  du  sang ,  et  dont  ils  ne  pouvaient  être  dé- 
pouillés par  testament. 

Dans  les  unes,  pelles  que  celles  de  Paris  et  d'Orléans, 
on  pouvait  dispos*  dos  meubles  et  acquêts ,  et  du  quint 
(  ou  cinquième  )  des  propres. 

Dans  d'autres,  comme  celles  de  la  lHarcfie ,  on  pouvait 
disposer  du  tiers  de  tous  les  biens  quelconques,  et  du  quart 
dans  quelques  autres,  telles  que  celles  d'Auvergne  et  do 
Bo  iirbannaia. 

Certaines  permettaient  de  disposer  des  meubles  et  ac- 
quits et  du  tiers  des  propres.  C'est  ce  qu'on  voit  notam- 
ment dans  la  Coutume  de  ffîeaux. 

La  Coutume  do  Normandie  permettait  de  disposer  par 
testament  ou  donation  à  cause  de  mort ,  du  tiers  des  ac- 
quêts, mais  elle  défendait  absolument  ce  genre  de  dispo- 
sition quant  aux  propres;  art.  4a2  et  4a?. 

Enfin,  il  y  avait  des  Coutumes  qui,  comme  celle  de 
la  Rochelle ,  voulaient  qu'on  pût  disposer  de  tous  les 
meubles  et  acquêts,  pourvu  que  l'on  eût  des  propres.  Mais 
quand  on  n'avait  point  de  propres ,  les  acquêts  étaient  sub- 
roges à  la  place  des  propres  ;  et  s'il  n'y  avait  ni  propres, 
ni  acquêts,  les  meubles  tenaient  lieu  de  propres  eu  fa- 
veur des  héritiers.  C'était  ce  qu'on  appelait  Coutumes  de 
subrogation. 

En  un  mot,  le  principe  que  nous  avons  rappelé  était 
toujours  le  mime,  avec  des  modifications  différentes. 

Quant  aux  formes  des  dispositions,  les  Coutumes  va- 
riaient; mais  ces  formes  étaient  toujours  infiniment  plus 
simples  que  celles  qui  étaient  exigées  pour  les  dispositions 
de  dernière  volonté  dans  les  pays  de  droit  écrit  :  et  enfin 
elles  furent  réglées  d'une  manière  précise  par  l'ordonnance 
de  1735  ,  articles  22  et  suivans1. 
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D'après  ces  articles ,  dans  les  pays  de  Coutume  ,  où  les 
formalités  établies  par  le  droit  écrit ,  pour  les  dispositions 
de  dernière  volonté,  n'étaient  pas  autorisées  par  les  lois , 
slaluls  ou  coutumes,  il  n'y  avait  que  deux  formes  qui 
pussent  avoir  lieu  pour  ces  sortes  de  dispositions;  elles 
devaient  être  ou  olographes,  ou  nuncupatives  et  reçues 
par  personnes  publiques.  Toute  autre  forme  de  disposer 
à  cause  de  mort  fui  abrogée  dans  ces  pays  de  Coutume. 

Il  résulta  de  là  une  différence  remarquable.  C'est  que 
la  forme  mystique  pour  le  testament  et  le  codicille,  qui 
était  généralement  pratiquée  dans  les  pays  de  droit  écrit , 
n'était  point  permise  pour  les  mêmes  dispositions  dans  les 
pays  de  Coutume  ;  ne  pouvant  y  avoir  que  des  dons  de 
quotités,  et  jamais  d'institution  d'héritier,  il  est  probable 
que  la  précaution  de  la  forme  mystique,  qui  avait  été 
inventée  pour  que  les  héritiers  du  sang  qui  auraient  été 
privés  de  la  succession  ,  ne  connussent  pas  les  dispositions, 
y  eut  moins  de  faveur,  parce  qu'elle  était  moins  nécessaire. 

Au  contraire ,  la  forme  des  dispositions  biographes  était 
généralement  admise  dans  les  pays  de  Coutume  ,  tandis 
qu'elle  n'était  reçue,  pour  les  pays  de  droit  écrit,  qu'à 
l'égard  des  dispositions  des  ascendaus  entre  enfaus  et  des- 
cendons ,  et  de  plus  en  faveur  des  militaires.  Cela  dérivait 
des  principes  du  droit  romain,  qui  n'avait  dérogé  aux 
grandes  solennités  du  testament  que  dans  ces  deux  cas.  On 
en  lit  ensuite  l'application  à  la  cause  pie,  ainsi  que  jo 
l'ai  40  mwpé. 

Comme  les  dispositions  testamentaires,  en  pays  de  Cou- 
tume, ne  pouvaient  avoir  pour  objet  qu'une  partie  des 
biens,  elles  y  curent  moins  de  solennité.  Deux  notaires, 
ou  un  notaire  et  deux  témoins  signataires,  suflisaient  pour 
la  réception  du  testament  ou  du  codicille  ;  article  25  de 
V ordonnance  de  1735, 

Cette  mémo  ordonnance,  articles  q4,  25  et  26,  laissa 
néanmoins  subsister  d'anciens  usages  locaux,  d'après  les- 
quels ces  actes  pouvaient  être  reçus  par  les  officiers  do 
justice  ,  les  greffiers  au  les  officiers  -municipaux  ,  les  curés 
ou  desservaua  des  cures  et  des  hôpitaux. 
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La  différence  des  .dispositions  testamentaires  entre  les 
pays  de  droit  écrit  et  ceux  de  Coutume,  influa  encore  à 
plus  forte  raison  sur  les  formes  inlrinséques.  Non-seule- 
ment, dans  les  pays  de  Coutume,  il  ne  fallait  pas  une  insti- 
tution teslamentaire,  qui  ,  dans  les  pays  de  droit  écrit, 
était  le  fondement  du  testament ,  mais  il  ne  put  même 
pas  y  en  avoir.  Le  testament  ne  pouvait  y  dépouiller  de 
leur  titre,  pas  plus  que  de  tous  les  biens,  les  héritiers  du 
sang.  Si  on  y  employait  le  mot  institution  d'Iièritier,  celle 
institution  n'était  considérée  que  comme  un  legs.  11  pou- 
vait ttre  qualifié  legs  universel,  si  le  testateur  avait  disposé 
de  tout  ce  que  la  loi  lui  permettait  de  donner.  Aussi,  dans 
ces  pays  de  Coutume ,  le  testament ,  suivant  le  langage 
même  des  auteurs  ,  n'élaît  considéré  que  comme  un  codi- 
cille. Car,  ainsi  que  nous  l'avons  observé,  le  véritable 
caractère  du  testament  élait  l'institution  formelle  d'héri- 
tier, qui  de  sa  nature  élait  universelle;  et  par  codicille, 
comme  par  donation  à  cause  de  mort,  on  entendait  tous 
actes  de  dernière  volonté ,  par  lesquels  il  n'y  avait  pas 
d'Héritiers  de  nommés,  mais  seulement  des  legs  limités 
aux  objets  dont  on  disposait. 

Ce  n'est  pas  qu'après  avoir  fait  un  testament ,  on  ne  pût 
bien  faire  une  seconde  disposition  ,  qu'on  qualifiait  de  co- 
dicille, dans  la  vue  d'expliquer  le  testament,  d'y  ajouter 
ou  d'en  retrancher.  Mais  la  première  disposition  ,  comme 
la  seconde,  tenait  a  la  nature  du  legs,  et  tous  légataires 
quelconques  devaient  demander  la  délivrance  de  leurs  legs 
aux  héritiers  saisis  par  la  loi. 

De  ce  que  nous  venons  de  dire ,  il  résulte  encore  que  la 
déduction  de  la  quarte  falcidie  de  la  part  de  l'héritier,  était 
inconnue  dans  les  pays  de  Coutume. 

Relativement  à  l'âge  auquel  on  pouvait  tester,  les  Cou- 
tumes variaient  aussi.  Ou  pouvait  y  lester,  suivant  leurs 
différentes  dispositions,  à  quinze,  seize,  dix-sept,  dix-huit, 
vingt  ou  vingt-cinq  ans  seulement.  Dans  les  mêmes,  on 
pouvait  lester  à  un  âge  différent ,  selon  la  nature  des  objets 
dont  on  disposait.  Ainsi,  dans  la  Coutume  de  Paris,  le  tes- 
tateur devait  avoir  vingt-cinq  ans  pour  disposer  par  testa- 
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ment  du  cinquième  de  ses  propres,  et  il  suffisait  qu'il  eût 
vingt  ans  pour  disposer  de  ses  meubles  et  acquêts  (i). 

A  l'égard  des  témoins  du  testament,  ils  devaient  avoir 
■vingt  ans;  l'article  5o  do  l'ordonnance  do  1735  en  avait 
fait  une  loi  générale  pour  tous  les  pays  de  Coutume. 

Mais  il  faut  remarquer  qu'il  y  avait  plusieurs  Coutumes 
qui  étaient  muettes  sur  l'âge  auquel  on  pouvait  tester.  Dans 
un  grand  nombre  de  ces  Coutumes,  on  suivait  à  ce  sujet 
le  droit  romain;  en  sorte  qu'on  pouvait  tester  à  l'âge  de 
puberté  ;  et  il  résultait  de  l'a  une  singularité,  en  ce  que  les 
témoins  du  testament  devant  toujours  avoir  vingt  ans,  il 
arrivait  des  cas  où  il  fallait  être  plus  âgé  pour  être  témoin 
que  pour  pouvoir  tester. 

Le  testament  militaire  et  le  testament  en  temps  do  peste,    De  l'erg».- 
avaienl  encore  été  organisés  pour  toute  la  France ,  par  l'or-  MUBml 
donnance  de  1735.  Pothiera  fait  uneanaliso  très -exacte  des  ^"J,"^™ 
dispositions  de  cette  ordonnance  à  ce  sujet  (2).  Nous  ne  ic  «.or mt^ 
croyons  pas  qu'il  soit  inutile  de  la  rapporter.  On  pourra,  ï>u*e™  '  * 
par  ce  moyen,  comparer  trois  législations  sur  cette  ma- 
tière ;  savoir  ;  la  législation  des  Romains ,  que  nous  avons 
déjà  rappelée;  l'ancienne  législation  française,  et  la  nou- 
velle élablie  parle  Code  civil. 

«  Les  testamens  militaires,  dit  Potbier,  et  ceux  faits 


(i)  Sur  l'origine  et  lo  progrès  do  la  jurisprudence,  relativement  a  lMgo 
auquel  on  pouvait  tester  en  pays  d:  Coutume,  on  peut,  consulter  uns 
savante  dissertation  de  Hieaid,  Traité  des  Donations,  prem.  partie, 
cîiap.  3,  sect.  3. 

Nous  n'avons  pis  ern  devoir  parler,  dans  ce  discours  liistorique,  de  la 
faculté  de  la  femme  en  puissance  de  mari,  soit  relativement  à  la  donation 
entre  vifs,  aoil  par  rapport  au  testament.  Celte  explication  cuiicerne  plus 
particulièrement  le  titre  du  contrat  de  mariage  et  des  droits  respectifs  dti 
épcui.  Nous  noua  contenterons  d'observer  que,  dans  les  pays  de  droit 
écril,  d'après  le  dernier  état  du  droil  romain,  la  femme  en  poisaance  de 
mari  pouvait  lesLer  sans  l'autorisation  do  celui-ci  ;  qu'il  en  était  de  même 
dans  les  paye  cnutumiers,  à  l'exception  de  la  Coutume  do  Normandie  et 
rte  quelques  autres,  en  très-petit  nombre.  En  Normandie,  la  femme  devait 
être  autorisée  à  lester  par  son  mari,  à  moins  que,  par  le  contrat  de  ma- 
riage, elle  ne  se  fût  réservé  celte  faculté;  art.  4*7- 

h)  Introduction  au  titre  tG  de  la  Coutume  d'Orléana,  n«  i5. 
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>•  en  temps  de  peste ,  soit  que  les  testateurs  soient  mala- 
»  des  ou  non ,  sont  dispensas  de  plusieurs  des  règles  pres- 
»  cri  les  pour  les  teslameus  en  général. 

»  Dans  ceux-ci  les  officiers  de  justice  royale  ,  seigneu- 
»  riale  ou  municipale,  jusqu'au  greffier  iuelusivement, 
»  le  cure,  vicaire,  ou  autre  proposé  pour  administrer 
»  les  sacremens,  peuvent  tenir  lieu  de  notaire. 

»  Dans  les  militaires,  les  majors  et  officiers  d'un  rang 
»  supérieur  ,  les  prévôts  d'armée ,  leurs  licutenans  ou  gref- 
n  fiers  ,  les  commissaires  des  guerres  ,  en  peuvent  tenir 
»  lieu.  L'aumônier ,  munie  régulier,  peut  aussi  recevoir 
»  les  tcslamcns  des  malades  et  blessés  ;  ordunaan.ee  de 
)i  1 7 ï.'ï ,  art.  27  ,  53. 

»  On  peut,  dans  les  uns  et  les  autres  ,  se  servir  de  té- 
i)  moins  qui  ne  savent  pas  signer,  lorsque  le  testateur 
»  signe;  3i.  Les  étrangers  non. naturalisés,  pourvu 
»  qu'ils  ne  soient  pas  notés  d'infamie ,  peuvent  aussi  être 
n  témoins  dans  les  teslameus  militaires  ;  ibid. ,  art.  4o. 

»  Ces  testaraens  militaires  peuvent  être  faits  par  les 
»  officiers  et  soldats  ,  lorsqu'ils  sont  on  eu  expédition  mi- 
»  lilaire  ,  ou  prisonniers  de  guerre  ,  ou  en  quartier  hors 
ii  le  royaume  ,  ou  dans  une  place  assiégée  ,  ou  citadelle 
»  fermée  ;  ibid.  ,  art.  3o. 

h  Ceux  qui  ,  sans  Être  officiers  ni  soldats ,  sont  à  la 
»  suite  des  armées,  soit  au  service  de  quelque  officier, 
»  soit  pour  la  fourniture  des  vivres  ou  pour  quelqu'autre 
»  emploi ,  peuvent  aussi  tester  dans  la  forme  militaire; 
»  mais  le  testament  de  ces.  personnes  ,  qui  n'a  pas  été  fait 
»  dans  les  formes  ordinaires  ,  cesse  d'être  valable  six  mois 
»  après  que  le  testateur  est  de  retour  dans  un  lieu  où  il 
»  peut  tester  selon  les  formes;  ibid.,  art.  52. 

»  mois  après  le  rétablissement  du  commerce  dans  le  lieu 
»  où  se  trouvera  le  testateur.  » 

Il  faut  cependant  observer  que,  dans  tous  ces  cas,  on  pou- 
vait choisir  la  forme  du  testament  olographe. 

Enfin,  il  y  avait  pour  toutes  les  personnes  de  France , 
qui  voyageaient  sur  mer  ,  une  forme  particulière  de  tes- 
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tament,  qui ,  par  celte  raiaon  ,  était  qualifié  testament  ma- 
ritime. IL  était  établi  par  l'ordonnance  de  la  marine  ,  de 
1681,  liv.  5  ,  tit.  11 ,  art.  1"  et  2.  Ce  testament  pouvait 
Être  reçu  par  l'écrivain  du  vaisseau  ,  en  présence  de  trois 
témoins  qui  devaient  signer  avec  le  testateur  ;  et  lorsque 
le  testateur  ne  signait  pas,  il  devait  être  fait  mention  de 
la  cause  pour  laquelle  il  n'avait  pas  signé.  Le  testateur 
ne  pouvait  disposer,  par  ce  testament ,  que  des  effets  qu'il 
avait  sur  mer,  et  des  gages  qui  lui  étaient  dus;  et  le  tes- 
tament n'était  valable  qu'autant  que  le  testateur  mourait 
dans  le  voyage. 

Mais-l'art.  24  du  tit.  g  ,  liv.  1"  de  la  même  ordonnance 
de  la  marine  ,  voulait  que  les  testameus  reçus  par  le  chan- 
celier ,  dans  l'étendue  du  consulat ,  en  présence  du  con- 
sul et  de  deux  témoins,  et  signés  d'eux ,  fussent  réputés 
solennels. 

SECTION  III. 

De  la  Donation  à  cause  de  mort ,  dans  les  principes 
du  droit  romain,  et  de  la  Législation  française. 

La  donation  à  cause  de  mort,  dans  le  droit  romaiu,  a  indcnriric- 
eu  un  caractère  particulier  qu'on  ne  parvient  à  distinguer  Jî™  ? 
qu'avec  quelque  attention  ;  car  daus  le  dernier  droit  ro- 
main,  ainsi  que  dans  la  législation  française , surtout  dans 
les  Coutumes  qui  l'avaient  atfmise ,  ce  caractère  s'efface 
pour  ainsi  dire  ;  il  se  confond  avec  celui  du  testament , 
et  il  devient  difficile  d'en  distinguer  les  nuances. 

Le  testament,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  dit ,  était  l'acte 
le  plus  important  des  familles.  Son  objet  n'était  pas  seu- 
lement de  disposer  de  la  totalité  do  ce  qu'on  laisserait 
en  mourant ,  mais  encore  de  laisser  à  la  postérité  les  vo- 
lontés ,  les  pensées  même  du  testateur  sur  des  objets  étran- 
gers à  la  fortune;  c'était,  en  un  mot,  une  loi  domesti- 
que. Pour  lui  donner  celle  empreinte,  on  s'élait  attaché 
à  l'entourer  des  formalités  qui  portaient  avec  elles  un  ca- 
ractère de  solennité  et  de  grandeur.  Quelques-unes  avaient 
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encore  été*  commandées ,  dans  les  premiers  temps,  par 
l'état  constitutionnel  et  politique  des  Romains. 

La  donation  entre  vifs  était  simplement  un  acte  de  bien- 
faisance qui  s'opérait  par  la  tradition;  et  la  tradition  était 
une  suite  naturelle  du  droit  de  propriété. 

La  donation  à  cause  de  mort  fut  la  disposition  d'un  objet, 
abstraction  faite  des  volontés  que  le  donateur  voulait  trans- 
mettre à  sa  postérité. 

Le  testateur  pouvait  disposer  en  bonne  santé,  et  sans 
être  olTeeté,  dans  le  moment,  des  idées  de  la  mort.  Celui 
qui  faisait  une  donation  à  cause  de  mort,  disposait,  au  con- 
traire, en  contemplation  de  la  mort  que  quelque  circon- 
stance dans  laquelle  il  se  trouvait  lui  faisait  redouter.  Il 
donnait ,  mais  c'était  sous  la  condition  que,  s'il  échappait 
au  danger  qui  le  menaçait,  il  pourrait  reprendre  l'objet 
dont  il  disposait.  La  donation  n'était  donc  qu'éventuelle  et 
par  conséquent  révocable  jusqu'à  la  mort.  Ce  caractère  de 
révocabilité  la  faisait  rapprocher  plus  du  testament  que  de 
la  donation  entre  vifs;  elle  ne  pouvait  cependant  pas  être 
confondue  avec  le  testament,  parce  qu'il  n'y  fallait  pas, 
comme  dans  celui-ci ,  l'institution  d'héritier ,  ni  tant 
d'autres  formalités  intrinsèques  et  extérieures,  en  sorte 
qu'elle  était  comme  flottante  entre  la  donation  entre  vifs 
et  le  testament. 

Ainsi,  un  citoyen  se  voyait-il  en  danger  de  perdre  la 
vie,  était-il  poursuivi  par  la  haine  violente  d'un  ennemi, 
euli-eprenait-il  nn  voyage  périlleux,  il  faisait  à  son  ami, 
ou  à  toute  autre  personne  qu'il  affectionnait,  une  donation 
de  tout  ou  de  partie  de  son  bien  (1).  Il  faut  encore  remar- 
quer qu'il  y  avait  souvent  tradition  de  la  chose  donnée  , 
qu'il  fallait  l'acceptation  du  donataire  ,  et  que  si  le  dona- 
teur évitait  l'accident  qu'il  craignait,  il  pouvait  demander 
la  restitution  de  la  libéralité  qu'il  avait  eu  l'intention  de 
faire  (a). 


(0  Vuyos  In  loi  i",  jo.jqnci  et  compris  U  loi  6,  ff.  de  morlii  cautd 
denatianibut, 

(a)  Loi.  38,  B,  .3,  S.  «  14,  ff.  eod. 
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Voilà,  en  remontant  à  l'origine  do  Ja  législation,  le  mi 
caractère  de  la  donation  à  cause  de  mort,  ou  faite  dans  la 
pensée  de  la  mort,  cogitatione  mords. 

Ce  n'était  pas  une  donation  entre  vifs ,  puisque  celle-ci 
était  faite  dans  une  idée  de  préférence  du  donataire  au 
donaleurlui-mème;  au  lien  que,  dans  la  donation  à  cause 
de  mort,  le  donateur  préférait  bien  le  donataire  à  son 
héritier,  mais  il  se  préférait  lui-même  au  donataire. 

Mais  si  la  donation  à  cause  de  mort  n'était  pas  une  do- 
nation entre  vifs,  elle  n'était  pas  plus  un  testament.  Nous 
venons  de  dire  que,  pour  la  donation  à  cause  de  mort,  il 
fallait  l'acceptation  du  donataire  (i);  qu'elle  pouvait  Être 
faite  avec  tradition,  et  que  sa  révocation  emportait  l'action 
en  restitution.  Or,  tout  cela  était  étranger  au  testament , 
qui  était  essentiellement  la  manifestation  de  la  volonté  d'un 
mourant  sur  ce  qu'il  voulait  qui  fût  fait  après  sa  mort. 

Pour  mieux  marquer  le  véritable  caractère  de  la  dona- 
tion à  cause  de  mort ,  les  législateurs  se  sont  plu  par  deux 
fois  à  en  citer  pour  exemple  le  don  fait  par  Télémaque  \ 
Pirée  ,  dont  il  est  parlé  dans  l'Odyssée  d'Homère  (2). 

Ménélas  avait  comblé  Télémaque  de  présens.  Pirée  les 
avait  conservés  pour  Télémaque ,  et  il  veut  les  lui  rendre 
au  moment  où  celui-ci  va  combattre  les  anian3  de  Pénélope. 
Alors  Télémaque  adresse  ce  discours  à  son  ami  Pirée  : 

«  Ami ,  l'avenir  est  encore  incertain.  Si  mes  fiers  enne- 
»  mis  parviennent,  par  trahison  ,  à  me  ravir  le  jour ,  et  à 


(1)  Sur  la  nécessité  de  celle  acceptation  dam  le  droit  romain,  on  peut 
consulter  Fnrgole,  qui  s'est  otUclié  i  l'établir,  dam  ses  Questions  sur  la 
matière  des  donations,  question  47,  et  Ricard,  des  Donation!,  prem.  pari,, 

(3)  Mortii  coati  dunatio  est,  càm  qu!s  habert  se  mavuit,  quàm  eunt 
cui  donat,  magisque  eunt  cui  donat  quàm  hoircdem  suum.  Sic  et  opud 
Ifomtrum.  Tclemachus  donat  Pirieo,  Loi  i",  if.  de  mortis  caosâ  donti- 

Celte  loi  no  cite  ni  l'endroit  des  ourrapei  d'Hdracre,  ni  les  vers,  ee 
qui  suppose  rombien  la  lecture  d'Homèro  était  alors  familière.  On  trouvo 
la  même  comparaison  dans  les  lnslilutes  de  Jmlinien,  tit.  de  donat.,  tj  ij 
maii  lei  vers  d'Homère  y  sont  rapportés  textuellement,  avec  une  Ira- 
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h  Se  partager  tous  les  trésors  que  m'a  laissés  mon  père, 
»  j'aime  bien  mieux  que  tu  sois  en  possession  de  ces 
»  présens  qu'aucun  de  leur  troupe  inhumaine.  Si  j'ai  le 
n  bonheur  do  remporter  la  victoire,  et  de  les  précipiter 
»  au  tombeau  ,  alors  ,  content,  tu  rapporteras  ces  dons  à 
»  ton  ami  satisfait.  »  (Odyssée,  chant  17,  vers  78  et  suî- 
vans,  traduction  deBitauoé.) 

Mais  le  caractère  primitif  de  la  donation  à  cause  de  mort 
1  disparut  insensiblement.  Celte  manière  de  disposer  était 
trop  commode  pour  ne  pas  être  étendue  à  tous  les  cas. 
Elle  fut  indistinctement  employée  ,  quel  que  fût  l'état  du 
donateur,  et  sans  les  circonstances  dont  nous  venons  de 
parler.  Il  suffisait  qu'il  fût  dit  que  la  donation  était  faite 
dans  la  pensée  de  la  mort,  sans  quoi  la  disposition  eût  été 
une  donation  entre  vifs.  Elle  aurait  été  aussi  une  donation 
entre  vifs,  si,  quoique  qualifiée  de  donation  a  cause  de 
mort ,  il  eu  télé  dit  que  ,  dans  aucun  cas,  elle  ne  pourrait 
être  révoquée  (1). 

Aussi  Justinien  ,  dans  la  loi  4,  au  Code,  de  danal. 
causa  mortis,  et  dans  les  Institnles  ,  lit,  de  donalionibus , 
§  ior ,  finit  par  assimiler  la  donation  à  cause  de  mort  aux 
dispositions  de  dernière  volonté.  On  pouvait  la  comparer 
au  codicille  ;  dans  l'une  et  dans  l'autre ,  il  ne  fallait  pas 
d'institution  d'héritier  ,  elle  ne  pouvait  rafme  Être  faite 
que  par  le  testament. .Aussi  ,  comme  pour  le  codicille, 
il  ne  fallait  que  cinq  témoins  (a) ,  nombre  qui  ne  suf- 
fisait pas  pour  le  testament. 

D'après  celle  affinité  entre  la  donation  à  cause  de  mort 
et  les  dispositions  de  dernière  volonté  ,  la  donation  à  cause 
de  mort  ne  pouvait  avoir  lieu  qu'entre  ceux  qui  avaient 
la  capacité  de  donner  et  de  recevoir  par  testament  (3). 
Il  faut  cependant  en  excepter  les  fils  de  famille  ,  qui, 
quoiqu'ils  n'eussent  pas  le  droit  de  tester ,  pouvaient  don- 
ner entre  vifs  cl  à  cause  de  mort,  pourvu  qu'ils  y  fus- 


(1)  Loi  a;,  ff.  de  morlit  coiud  danal. 

(a)  Lui  4,  du  Code,  de  danal.  caaid  morl'i. 

(li)  Loil  1-  «l  37  ,  ff.  de  moilii  cautd  danal. 
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sent  autorisés  par  leur  père  (i);  encore  ce  consentement 
n'était-il  pas  nécessaire  (piano*  la  libéralité  portait  sur  le 
pécule  castren&e  ou  quasi  castrense ,  ainsi  que  nous  l'a- 
vons remarqué  pour  la  donation  entre  vifs. 

Elle  n'était  point  sujette  à  l'insinuation  {i) ,  et  dons 
aucun  temps  elle  n'avait  dû  l'Être  ,  parce  qu'elle  avait 
toujours  été  révocable  (3). 

Elle  était  toujours  révoquée  de  droit  par  le  prédecès 
du  donataire  (4). 

Enfin,  comme  l'héritier,  Je  donataire  à  cause  de  mort 
avait  le  droit ,  lorsqu'il  y  avait  lieu  ,  de  retenir  la  quarte 
falcidie  (5),  dont  nous  avons  déjà  parlé  en  expliquant  la 
législation  sur  les  lestarnens  ,  droit  que  n'avait  pas  le  do- 
nataire entre  vifs  (t>). 

En  ce  qui  concerne  la  législation  française,  la  donation 
à  cause  de  mort  était  en  usage  dans  les  pays  de  droit  écrit,  ' 
avant  l'ordonnance  de  i?55,  conformément  aux  princi- 
pes du  droit  romain  ,  que  nous  venons  d'exposer. 

Quant  aux  pays  coutumiers  ,  elle  n'était  pas  à  beaucoup 
près  pratiquée  dans  tous.  Plusieurs  Coutumes  étaient  muet- 
tes à  cet  égard  ;  quelques-unes  l'avaient  expressément 
rejelée;  et  enfin  quelques  autres,  telles  que  celles  d'Anjou, 
du  Maine  et  d'Auvergne,  l'avaient  admise.  La  donation  a 
cause  do  mort  avait  lieu  dans  ces  dernières  Coutumes 
suivant  les  formes  dès  testainens  ,  qui  étaient  infiniment 
plus  simples  quo  celles  qui  étaient  prescrites  par  les  lois 
romaines  pour  ces  mêmes  actes. 

L'ordonnance  de  1751 ,  article  5  ,  apporta  un  change- 
ment sur  cette  matière  :  a  Toutes  donations  à  cause  de 
»  mort ,  y  est-il  dit  ,  à  l'exception  de  celles  qui  se  feront 
i)  par  contrat  de  mariage,  ne  pourront  dorénavant  avoir 


(1)  Loi  aS,  de  morlis  causd  danut. 

(a)  Lui  dernière,  au  Code,  de  donal.  causd  marris. 

(3)  Loi  ifi,  ff.  de  mort.  caui.  dan. 

[fl  Lois       29  et  3o,  ibid.  " 

(.1)  Loi  a,  »u  Code,  de  danat.  caus.  mari. 

(6)  Loi  37  ,  ff.  de  mari.  caul.  danat. 
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»  aucun  eifet,  dans  les  pays  même  où  elles  sont  expres- 
»  sèment  autorisées  par  les  lois  ou  par  les  Coutumes, 
»  que  lorsqu'elles  auront  été  faites  dans  la  même  forme 
»  que  les  teslamens  ou  les  codicilles  ;  en  sorte  qu'il  n'y 
»  «ait  ù  l'avenir  dans  nos  états  que  deux  formes  de  dia- 
»  poser  de  ses  biens  à  litre  gratuit ,  dont  l'une  sera  celle 
n  des  donations  entre  vifs,  et  l'autre  celle  des  teslamens 
n  ou  des  codicilles.  » 

IL  ne  résulta  pas  de  là  l'abolition  de  la  donation  à  cause 
de  mort.  Elle  fut  non-seulement  admise  ,  d'après  la  loi 
même,  dans  les  contrats  de  mariage  ,  parce  que  l'intérêt 
do  la  société  voulait  que  ces  actes  fussent  susceptibles  de 
dispositions  qui  n'étaient  contraires  ni  à  l'ordre  public, 
ni  aux  bonnes .  mœurs;  mais  encore  on  put  faire  une 
donation  à  cause  de  mort  par  un  acte  particulier,  pourvu 
qu'il  fût  revêtu  de  la  forme  qui  avait  lieu  dans  le  paya 
ou  il  était  passé  ,  soit  pour  le  testament,  soit  même  pour 
le  codicille.  On  pensa  généralement  que  la  restriction,  éta- 
blie par  l'ordonnance ,  portait  non  sur  la  substance  des 
actes  ,  mais  sur  les  formalités  ;  ou ,  ce  qui  est  de  même , 
cette  loi  parut  seulement  fixer  les  formes  extérieures  de 
la  donation  à  cause  de  mort ,  en  la  laissant  subsister.  On 
sent  encore  qu'il  n'y  fut  plus  besoin  d'acceptation. 

D'avoir  laissé  subsister  la  donation  à  cause  de  mort  sous 
la  forme  du  testament  ou  du  codicille,  ou  de  l'avoir 
entièrement  supprimée ,  il  n'y  aurait  eu  qu'une  légère 
différence  pour  les  pays  de  Coutume,  où  la  donation  à 
cause  de  mort  était  presque  semblable  ,  quant  j  aux  effets , 
au  testament  ou  au  codicille. 

Mais  ce  fut  pour  les  pays  de  droit  écrit  que  celte  diffé- 
rence fut  plus  sensible.  D'abord,  les  formalités  intrinsèque* 
du  testament  ,  telles  que  la  nécessité  d'une  institution 
d'héritier,  qui  en  était  le  fondement;  l'obligation  d'in- 
stituer les  enfaus  héritiers  ou  de  les  exhéréder,  ainsi  que 
nous  l'expliquerons  dans  la  suite  en  parlant  do  la  légitime; 
ces  formalités,  disons-nous,  n'étaient  pas  nécessaires  dana 
les  donations  à  cause  do  mort.  Ensuite,  dans  ces  mêmes 
pays  de  droit  écrit  ,  les  fils  do  famille  ne  pouvaient 
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point  faire  de  testament ,  mime  arec  le  consentement  de 
leur  père;  mais  ils  pouvaient,  arec  ce  consentement,  faire 
une  donation,  à  cause  de  mort.  Ce  fut  donc  pour  leur 
laisser  cette  ressource ,  que  la  loi  n'établit  que  l'identité 
des  formes  de  la  donation  à  cause  de  mort  avec  celles  du 
testament  ou  du  codicille ,  mais  qu'elle  n'alla  pas  jusqu'à 
l'abolir. 

Cette  réflexion  prouve  qu'il  était  bien  difficile  d'établir 
une  règle  générale  au  milieu  d'usages  divers  qu'on  se 
croyait  obligé  de  respecter,  et  que  notre  législation  se 
compliquait  par  les  remèdes  même  par  lesquels  on  voulait 
la  simplifier. 

SECTION  IV. 

Des  Substitutions ,  du  Fidêicommia  et  du  Droit  d'élire  , 
dans  ha  principes  du  droit  romain  et  suivant  la  Lé- 
gislation française. 

La  législation  romaine  fut  prodigieusement  grossie  par  DifKnntu 
l'introduction  des  substitutions.  '«2£ïù£ 

Il  y  en  eut  de  plusieurs  espèces.  On  peut  cependant  les 
réduire  à  trois.  :  la  substitution  directe  ou  vulgaire,  la 
substitution  populaire,  et  la  substitution  fidéicommis- 

On  a  désigné ,  dans  le  droit ,  des  substitutions  sous  d'au- 
tres dénominations ,  telles  que  les  substitutions  compen- 
dieuses,  brépiloques  ,  etc.  ;  mais  ces  distinctions  de  l'école 
provenaient  uniquement  de  la  différence  des  termes  dans 
lesquels  les  substitutions  avaient  été  conçues.  On  pouvait 
toujours  les  comprendre  dans  l'une  ou  l'autre  des  espèces 
dont  nous  venons  de  parler.  Quelquefois  elles  se  rappor- 
taient à  plusieurs  espèces,  parce  que  In  même  disposition 
contenait  plusieurs  sortes  do  substitutions. 

La  substitution  directe  ou  vulgaire  ne  fut,  à  propre- 
ment parler ,  que  l'institution  d'un  ou  de  plusieurs  hé- 
ritiers successivement,  dans  le  cas  où  celui  qui  avait  été 
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institué  héritier  directement,  ne  voudrait  ou  no  pourrait 
i-trc  héritier.  On  trouve  dans  la  loi  1™ ,  §  1 ,  ff.  de  nul-, 
gari  et  pupillari  subs/ilulione ,  l'exemple  de  cette  substi- 
tution ,  en  ce.i  termes  :  Lucius  Tiliiie  hœres  esta  :  si  milù 
Lurius  Titius  non  erit ,  tune  Seius  hœres  mihi  esta. 
c=  qui  y     Ce  mode  de  dispositions,  comme  toutes  les  autres  dis- 

a™"  '"u'  positions  testamentaires,  prenait  sa  source  dans  la  loi  des 
douze  Tables,  qui  donnait  une  liberté  indéfinie  de  dis- 
poser. Ella  fut  mise  eu  pratique  pour  assurer  le  sort  des 
teslamens ,  principalement  aux  époques  des  proscriptions, 
qui  pouvaient  empêcher  certains  héritiers  qui  auraient 
été  seuls  institués  ,  de  recueillir  les  institutions.  Elle  fut 
encore  usitée  du  temps  des  luis  papiennes  faites  sous 
Auguste,  qui  déclaraient,  dans  certains  cas,  des  citoyens 
incapables  de  profiter  des  dispositions  testamentaires.  On 
voulait  qu'en  cas  de  caducité  delà  disposition  ,  sur  l'hé- 
ritier institué  ,  elle  revînt  au  second  héritier  désigné  ,  afin 
d'exclure  le  fisc. 

Ainsi ,  dans  l'exemple  que  nous  venons  de  rapporter  , 
d'après  In  loi  romaine, si  Titius  acceptait  la  succession, 
l'institution  de  Seius  était  réputée  non  écrite.  11  n'aurait 
eu  aucun  droit,  même  quand  Titius  serait  mort  quel-^ 
ques  heures  après  le  testateur. 

Si,  au  contraire,  Titius  mourait  avant  le  testateur ,  ou 
s'il  renonçait  à  sa  succession ,  ou  que ,  de  toute  autre  ma- 
nière ,  il  no  pût  être  héritier  ,  -Seius  devenait  le  véritable 
héritier.,  et  alors  il  ne  tenait  pus  son  droit  do  Titius, 
mais  bien  immédiatement  du  testateur. 

Ce  que  l'on  vient  de  dire  avait  lieu  ,  quel  que  fût  le 
nombre  d'appelés  successivement  :  le  droit  se  tirait  tou- 
jours du  testateur,  dès  qu'aucun  des  héritiers  ou  légataires 
n'était  chargé  de  rendre  à  l'autre  la  succession  ou  le  legs. 
Nous  disons  le  legs,  parce  qu'on  pouvait  substituer  pour 
un  legs  delà  même  manière  que  pour  une  succession, 
D,  1.  waiy      La  substitution  pupillaire  avait  lieu ,  lorsque  le  père  qui 

■,',.'"™1™IU'"  ^ait  son  enfant  sous  sa  puissance  l'instituait  son  héri- 
t        lier,  et  qu'il  lui  substituait  en  même  temps  une  autre 
personne  pour  succéder  à  cet  enfant,  en  cas  qu'il  mourût 
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avant  qu'il  pût  tester,  c'est-à-dire ,  avant  qu'il  eût  atteint 
l'âge  de  puberté.  Ce  testament  était  tout  à  la  fois  celui  du 
père  et  de  l'enfant.  Une  telle  substitution ,  quoique  pupïl- 
laire,  pouvait  encore,  sous  quelque  rapport,  Être  considérée 
comme  fidéicommîssaire. 

Cette  substitution  tirait  encore  son  principe  de  l'autorité, 
presque  sans  bornes  ,  que  la  loi  des  douze  Tables  avait  ac- 
cordée au  père  de  famille  sur  lesenfansqui  étaient  en  sapins-; 

s""*-  .  »,  1*  «1, 

A  l'exemple  de  cette  substitution  ,  il  s'en  introduisit  une  «jt«i™i«™. 
qui  consistait  à  substituer  un  héritier  à  l'enfant  qui  aurait  V  ""' 
été  en  démence.  C'est  à  raison  de  l'imitation,  que  celte  sub- 
stitution fut  appelée  exemplaire.  ^  ^  ^ 
Mais  la  substitution  la  plus  importante,  cellequi ,  comme  jn^i-ni;,!,-- 
les  autres ,  avait  passé  dans  la  législation  française ,  qui  a  en-  mn"m""":- 
fanté  tant  de  procès ,  et  qui  a  donné  lien  à  tant  de  volumes , 
était  celle  par  laquelle  le  testateur  chargeait  son  héritier  ou 
un  légataire,  de  remettre  la  succession  ou  le  legs  à  un  autre; 
celui-ci  était  chargé  de  rendre  à  un  troisième ,  ce  dernier  à 
un  quatrième  ,  etc.  Les  objets  devaient  Être  rendus  dans  un 
temps  déterminé  ,  ou  après  la  mort  de  chacun  des  ap- 
pelés. 

Cette  substitution  lirait  son  principe  du  fidéicommis . 
Aussi ,  dans  le  droit  romain  ,  en  est-il  parlé  principalement 
sous  le  titre  de  Jideicommiseariis  hœredilatibua ,  et  sous 
d'autres  titres  du  droit  ,  qui  avaient  trait  au  fidéicommis  , 
tels  que  celui  ad  senatus-consultum  trebellianum.  On  peut 
môme  dire  que  c'est  principalement  dans  lo  législation  fran- 
çaise, que  cette  espèce  de  disposition  a  reçu  la  dénomination 
de  substitution  ,  avec  la  qualification  de  fidèicanutdsaaire. 

Bien  anciennement ,  et  avant  César-Auguste  ,  il  S61  fai- 
sait beaucoup  de  fidéicommis  ,  dans  la  vue  d'éluder  des 
lois  qui  défendaient  d'instituer  certaines  personnes,  et  no- 
tamment la  loi  Vaconia,  qui  annulait  les  institutions  faites 
eu  faveur  des  femmes  ,  et  qui  ne  fut  abolie  que  bien  long- 
temps après. 

On  disposait ,  en  apparence  ,  de  la  succession  en  faveur 
d'une  personne  capable  de  recevoir  ,  et  il  était  convenu 
7- 
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qu'elle  la  rendrait  à  celui  qui,  dans  l'intention  du  testateur, 
devait  être  gratifié  ,  mais  qui  ne  pouvait  l'être  ouverte- 
ment. 

Cet  usage  devint  très-abusif.  Ceux  qui  suivaient  rigou- 
reusement la  loi  eu  se  dispensant  de  rendre ,  étaient  accusés 
d'im probité  ;  ceux  qui  ne  la  suivaient  pas  ,  et  qui  déféraient 
aux  intentions  du  testateur  ,  semblaient  être  do  mauvais  ci- 
toyens. Montesquieu  (1)  dit  à  ce  sujet  que  la  probité  faisait, 
pour  ainsi  dire ,  la  guerre  à  la  probité.  • 

Ce  premier  exemple  donna  l'idée  d'instituer  un  héritier 
et  de  le  prier  de  rendre  la  succession  ,  même  à  des  person- 
nes contre  lesquelles  les  lois  ne  prononçaient  pas  d'incapa- 
cité. Ainsi,  un  citoyen  voulant  laisser  son  bien  à  un  mineur, 
et  soupçonnant  la  conduite  de  celui  sous  la  tutelle  duquel 
il  prévoyait  qu'il  devait  être  ,  nommait  pour  héritier  un 
autre  individu  ,  en  le  chargeant  de  restituer  la  succession 
au  mineur  ,  lorsqu'il  serait  devenu  pubère  ou  majeur. 

Il  dépendait  de  la  volonté  de  l'héritier  nommé,  de  suivre 
ou  de  s'écarter  de  l'intention  du  testateur  ;  il  pouvait  à  son 
gré  garder  ou  rendre  la  succession.  Cette  idée  est  attachée 
au  mot  même  fidêicommis.  Fidei  tuœ  cornmitlo  ,  pelo , 
Togo ,  etc.  :  tels  étaient  les  termes  que  les  testateurs  em- 
ployaient quand  ils  désiraient  qu'on  rendît. 

Quelques  exemples  de  mauvaise  foi  excitèrent  l'attention 
des  citoyens.  Auguste  fut  le  premier  qui  établit  une  législa- 
tion à  ce  sujet,  dont  le  résultat  fut  que  les  fidêicommis,  en 
gardant  la  même  dénomination,  devinrent  obligatoires,  au 
lieu  de  volontaires  qu'ils  étaient  dans  le  principe.  Mais  la  loi 
rejeta  le  fidêicommis  frauduleux,  c'est-à-dire,  celui  qui 
aurait  consisté  à  faire  parvenir  indirectement  une  succession 
ou  un  legs  à  une  personne  qui  en  aurait  élé  déclarée  inca- 
pable. 

L'itsage  de  fidêicommis  devint  fréquent.  On  imagina  de 
charger  l'héritier  grevé  de  substitution  ,  de  rendre  seule- 
ment après  sa  mort,  les  particulière  se  servirent  de  ce  mode 


(i)  -  .prit  des  W,  livre  a;,  chapitra  unique,  piRo  171,  édit.  de  Lon- 
drei,  1I0  ijG-. 
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de  disposition  pour  perpétuer  les  biens  dans  les  familles. 
C'est  ce  qui  est  indiqué  dans  les  lois,  sous  le  nom  de  fidéi- 
commis  de  famille  ,  fideicommUsum  familial.  Les  défen- 
ses d'aliéner  ,  qui  auparavant  étaient  des  recommandations 
souvent  inutiles  ,  reçurent  leur  exécution  ,  et  l'on  en  vint 
aux  substitutions  graduelles  et  perpétuelles  ,  en  obligeant 
les  grevés  de  substitution ,  ou  fidéicommissaires  ,  compris 
dans  la  disposition  ,  de  se  restituer  successivement.  Il  n'y 
eut  même,  à  ce  sujet,  d'autres  bornes  que  celles  qui  étaient 
posées  par  la  volonté  du  disposant. 

11  paraîtrait  cependant ,  par  la  Novello  1 5g  de  Justinien, 
chap.  a,  qu'à  l'avenir  ces  substitutions  ne  devaient  pass'é- 
tendre  au  delà  de  quatre  degrés.  Mais  on  n'est  pas  d'accord 
sur  le  vrai  sens  de  cette  Novcllc  ,  dans  laquelle  plusieurs 
critiques  aperçoivent  une  obscurité  affectée  ,  qu'ils  impu- 
tent à  Tribonien  ,  qui  voulait  favoriser  des  intérêts  particu- 
liers. Aussi  ne  fut-elle  pas  exécutée  dans  tous  les  pays  qui 
se  régissaient  par  le  droit  romain.  Dans  cette  substitution , 
celui  qui  était  appelé  a  la  recueillir  prenait  la  possession  , 
de  la  main  de  celui  qui  était  chargé  de  remettre  ;  mais , 
comme  dans  la  substitution  vulgaire  ,  la  propriété  lui  ve- 
nait directement  du  testateur. 

Pour  assurer  l'effet  des  fidéicom  mis  autorisas  par  la  légïs-  i^ii^anc 
lation,  on  introduisit,  à  l'exemple  de  lafalcidie,  pour  «riWKu^w. 
les  dispositions  directes,  et  par  les  mêmes  raisons,  la  fa- 
culté ,  de  la  part  de  l'héritier  chargé  de  fidéicommis  ,  de 
se  retenir  le  quart  des  biens.  Mais  les  héritiers  fidéicom- 
missaires respectivement  en  furent  privés.  C'est  ce  qui  fut. 
ordonné  par  un  sénatus-consulle  rendu  sous  l'empereur 
Vespasien,  qui  fut  appelé  sénatus-consulle  pégasien ,  du 
nom  du  consul  qui  l'avait  provoqué. 

Mais  comme  auparavant ,  en  l'an  8ii  de  la  fondation  de 
Rome  ,  il  avait  été  rendu  sur  la  mfime  matière  un  sénatus- 
consulle  sous  le  nom  de  scnalus-consulte  trêbellien  ,  dé- 
nomination qui  était  aussi  venue  d'un  autre  consul  qui 
l'avait  proposé,  Justinien,  dans  ses  Institut»,  confondit 
ces  deux  sén  a  tus -consul  tes  en  un  seul ,  sous  la  dénomination 
de  Trêbellien.  De  là  vint  que  le  quart ,  dont  la  déduction 
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fut  accordée  à  l'héritier  chargé  de  fidéicommis,  a  été  dési- 
gné dans  le  droit,  même  dans  l'ordonnance  de  1755,  sous 
le  titre  de  quarte  trêbellianique  ,  qui  avait  beaucoup  d'affi- 
nité avec  la  quarte  falcidie. 

Mais  par  une  contradiction  singulière,  semblable  à  celle 
que  nous  avons  remarquée  en  parlant  de  la  quarte  falcidie , 
Justinien ,  par  la  Novelle  1™,  chap.  a ,  §  2,  permit  au  testa- 
teur de  priver  l'héritier  chargé  de  rendre  ,  du  droit  de  se 
retenir  la  quarte  trêbellianique  (1). 
De  ia  f>-  La  législation  sur  les  substitutions  et  fidéicommis,  donna 
coh*  délire.  2;cu  a  ja  facu]té  d'élire  parmi  plusieurs  individus,  accor- 
dée par  le  testateur  à  l'héritier  qui  devait  remettre  le  béné- 
fice de  la  disposition.  On  en  voit  une  foule  d'exemples  dans 
le  droit  romain,  et  surtout  aux  livres  5o,  3i  et  5s  du 
Digeste,  La  loi  67  du  livre  5t  en  rapporte  un  exemple  en 
ces  termes  :  Rogo  fundum,  cùm  nwrieris ,  restituas  ex 
libertis  oui  voles.  C'était  là  une  vérilable  substitution  fidéi- 
commissaire.  Ce  mode  de  disposition  donna  lieu  encore  a 
une  multitude  de  difficultés,  dont  on  voit  plusieurs  déci- 
sions dans  les  livres  du  Digeste  que  nous  venons  de  citer. 
Cei  ai™-  Le  droit  d'élire,  et  le  fidéicommis  à  la  suite  duquel  il 
fut  établi ,  étaient  également  contraires  à  la  pureté  des  an- 
nuXn  Jjù  ciena  Principes  sur  les  dispositions ,  qui  ne  reconnaissaient 
JtoiLPC*  d'autres  personnes  pour  recueillir  les  libéralités ,  que  celles 
qui  étaient  indiquées  par  le  testateur  lui-même  et  qui  no 
voulaient  pas  que  l'effet  de  la  disposition  dépendît  de  toute 
autre  volonté.  La  loi  5i ,  iT.  de  hœredibus  instituerais,  est 
intéressante  à  ce  sujet.  Ma  instituât},  quos  Titius  voluerit, 
ideà  vitioea  est ,  quiid  alieno  arbitrio  permissa  est  ;  nom 
salis  constanter  veteres  decreverunt,  teslamentoruni  jura 
ipsa  per  se  firma  esse  oportere ,  non  ex  alieno  arbitrio 
pendere. 


et  mi  substitutions,  on  peut  voir  le  tilre  du  Digeste  ad  lenatus-conr. 
irehell.;  les  titre»  a3,  ^4  el  ^5  du  liirc  1  des  Inititules;  ce  qui  ■  été 
dit  lut  ces  titra  par  Heincccîus;  Ricard,  dei  SuLiliial'ions ,  [art.  prem., 
irailé  3,  ch.  prem.,  et  le  préambule  du  l'ordonnance  de  i;h7>  relative  aux 
«i  Us  Ululions. 
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Apres  ce  que  nous  Tenons  de  dire  sur  les  substitutions,  DeUItyi- 
sur  Je  iidéicommis,  et  sur  la  faculté  d'élire,  dans  les  prin-  jf^ 
cipes  du  droit  romain  ,  il  y  a  peu  de  chose  à  en  dire  riila-  '^'""j1™* 
tivementà  la  législation  française.  onltid'illi«. 

Toutes  les  substitutions  dont  nous  avons  parlé  étaient 
admises  en  France,  mais  sous  différentes  modifications  qui 
étaient  relatives  à  fa  différence  qu'il  y  avait  entre  les  dispo- 
sitions des  Coutumes  et  celles  du  droit  romain. 

Ainsi ,  les  substitutions  fi  il  éi  commissaires  étaient  généra- 
lement admises  dans  les  pays  de  droit  écrit  et  de  Coutume , 
par  les  donations  entre  vifs,  les  institutions  contractuel  les, 
et  autres  dispositions  portées  par  contrai  de  mariage. 

Elles  l'étaient  par  testament,  dans  les  pays  de  droit  écrit; 
mais  elles  ne  l'étaient  pas  généralement,  sous  celle  forme , 
dans  les  pays  de  Coutume,  parce  qu'un  grand  nombre  do 
Coutumes  avaient  rejeté  les  substitutions  testamentaires;  ce 
qui  tenait  à  la  grande  limitation  qu'elles  avaient  établie 
contre  la  liberté  de  disposer  par  testament.  D'ailleurs  plu- 
sieurs ayant  défendu  l'institution  d'héritier  par  testament, 
il  était  conséquent  qu'on  n'y  connût  pas  la  substitution 
faite  aussi  par  testament,  qui  n'était  elle-même  qu'une 
institution  indirecte  et  oblique. 

La  substitution  directe  ou  vulgaire  ne  pouvait  se  Taire  que 
par  testament,  tant  dans  les  pays  de  droit  écrit  que  dans 
ceux  do  Coutume.  Elle  ne  pouvait  avoir  lieu  par  donation 
entre  vils ,  puisque ,  dans  celte  disposition ,  il  ne  pouvait  y 
avoir  aucune  incertitude  sur  la  personne  qui  devait  re- 
cueillir le  bienfait,  que  l'irrévocabilïlé  était  de  sou  essence, 
et  que  l'acceptation  était  nécessaire. 

Quant  aux  substitutions  pupillaire  et  exemplaire ,.  elles 
avaient  lieu  principalement  dans  les  pays  de  droit  écrit  et 
par  testament.  Nous  avons  observé  qu'elles  tenaient  à  la 
puissance  paternelle,  qui  avait  plus  d'énergie  dans  ces  pays 
que  dans  ceux  de  Coulunie. 

Les  substitutions  et  fidéicomniis  furent  organisés  en 
France  ,  principalement  par  l'ordonnance  du  mois  d'août 
1747.  Cette  loi  voulut,  par  l'article  3o,  tit.  1",  conforme 
à  l'article  5g  de  l'ordonnance  d'Orléans,  que  toutes  les  sub- 
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stitutions  faites  ,  soit  par  contrat  de  mariage  on  autre  acte 
entre  Tifs,  soit  par  disposition  a  cause  de  mort,  ne  pus- 
sent s'étendre  au  delà  de  deux  degrés  de  substitués ,  outre 
le  donataire ,  l'héritier  institué  ou  légataire ,  ou  autre  qui 
aurait  recueilli  le  premier  les  biens  du  donateur  ou  du 
testateur. 

Quant  à  la  faculté  d'élire,  elle  fut  admise  et  fréquem- 
ment pratiquée  dans  toute  la  France;  elle  l'était  principa- 
lement dans  les  dispositions  de  celui  des  époux  qui  pré- 
décédait, à  l'égard  de  l'époux  survivant.  Le  testateur 
conférait  à  ce  dernier  le  droit  d'élire  entre  les  eufans, 
comme  un  nouveau  moyen  de  lui  attirer  de  leur  part  plus 
d'obéissance  et  de  respect. 

On  stipulait  le  droit  d'élire  de  deux  manières  :  ou  en 
chargeant  l'institué  héritier  ou  légataire  de  rendre  la 
succession  ou  le  legs  à  celui  de  plusieurs  individus  désignés, 
que  l'héritier  ou  le  légataire  choisirait  ;  alors  c'était  une 
.  vérilable  substitution  fidéieoromissaire ,  soumise  à  l'option 
de  l'héritier  on  du  légataire  chargé  de  rendre  :  ou  bien  on 
instituait  celui  d'entre  plusieurs  individus  indiqués,  qui 
serait  choisi  par  un  tiers.  Dans  ce  dernier  cas,  il  n'y  avait 
pas  de  substitution  ;  c'était  une  institution  directe  au  pro- 
fit de  celui  qui  serait  choisi.  Ce  second  mode  avait  été  ima- 
giné dans  les  Coutumes  où  la  substitution  Iîdéieommissaire 
par  testament  n'ayant  pas  lieu,  on  n'aurait  point  pu  em- 
ployer le  premier. 

On  voulut  régler  les  difficultés  relativesau  droit  d'élire, 
par  l'art.  6a  et  suivans  de  l'ordonnance  de  1735.  Mais  il 
s'en  fallait  bien  que  la  source  des  contestations  à  ce  sujet 
fût  tarie. 

RfllntoM     Teîs  ont        l'origine  et  les  progrès  des  tubstitutions 
j'ii-h  Gn.ic*  fidéicommissaircs.  Leur  source,  comme  on  a  vu,  n'était 
et  inr  et  qui  point  pure ,  et  la  législation  française  ,  qui  les  consacra  , 
iaCsdt  mit.  dans  l'intention  de  maintenir  l'illustration  de  certaines 
familles ,  devint  infiniment  abusive.  Elle  l'était  sous  le 
rapport  des  procès  ruineux  auxquels  ces  familles  même 
étaient  presque  toujours  exposées;  des  fraudes  dont  une 
multitude  de  ciloyeus,  qui  ignoraient  ces  substitutions, 
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devenaient  victimes  en  contractant  avec  ceux  qui  en  étaient 
grevés  ;  et  encore  bous  le  rapport  de  l'intérêt  public ,  en  co 
que  de  grandes  masses  de  tiens  n'étaient  point  en  circula- 
tion, que  des  grevés  de  substitution  en  négligeaient  la 
culture  et  l'amélioration.  Aussi  ces  sortes  de  dispositions 
furent-elles  abolies  par  la  loi  du  i4  novembre  179a,  qui 
a  été  confirmée  par  le.  Code  civil.' 

Il  est  cependant  resté  dans  ce  Code,  au  chap.  6  du  titre 
des  donations  et  testamens  ,  une  faculté  de  donner  à  la 
charge  de  rendre.  Mais  quoiqu'il  y  ait  quelque  rapport 
entre  ce  mode  de  disposition  et  les  anciennes  substitutions, 
et  quoiqu'on  puisse  y  voir  une  imitation  de  la  législation 
romaine  et  de  plusieurs  articles  do  l'ordonnance  de  17^7, 
en  ce  qui  concerne  l'exécution  de  la  disposition  faite  avec 
charge  de  rendre,  au  moins  est-il  certain  que,  par  la  pureté 
des  motifs  et  par  les  effets  subordonnés  à  la  restriction  des 
cas  où  ce  mode  de  disposition  peut  seulement  avoir  lieu , 
ce  n'est  plus  une  substitution  dans  le  sens  dans  lequel  ou 
l'entendait  autrefois.  La  nouvelle  législation  à  co  sujet  fait 
disparaître  les  abus  de  l'ancienne,  en  conservant  les  avan- 
tages qu'elle  pouvait  avoir. 

SECTION  V. 

De  l Institution  contractuelle. 

L'institution  contractuelle  était  un  mode  de  disposition  Canciir» 
admis  dans  toute  la  France ,  à  une  époque  qu'il  est  impos-  ^n1^^ 
sible  de  déterminer.  toelU. 

C'était  un  pacte  de  succéder  ,  une  convenance  (  c'est- 
à-dire  ,  une  convention  )  de  succéder,  suivant  que  s'en 
expliquent  les  Coutumes.  L'héritier  contractuel  élait  un 
héritier  conventionnel.  Tous  ces  mots  élaient  employés 
par  opposition  à  l'héritier  nommé  par  un  testament,  qui 
n'était  pas  un  pacte  ou  une  convention  ,  et  qui  n'en  avait 
point  les  effets,  puisqu'il  était  toujours  révocable. 

Ce  mode  de  disposition  était  entièrement  opposé  aux 
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principes  du  droit  romain.  Oti  y  regardait  tout  ce  qui 
tendait  à  priver  de  la  faculté  de  disposer  en  mourant , 
comme  contraire  à  la  liberté.  Les  Romains  étaient  encore 
affectés  de  la  crainte  que  celui  à  qui  ou  aurait  irrévoca- 
blement assuré  le  droit  de  succéder  n'attentât  aux  jours 
de  son  bienfaiteur,  pour  Mler  la  jouissance  du  bienfait. 
La  manifestation  de  celte  crainte  résulte  de  quelques  lois(i), 
et  quelques-uns  des  auteurs  qui  ont  traité  des  institutions 
cou  tract  h  elles  en  ont  fait  la  remarque. 

Aussi  la  loi  Partum  qitod  dotali ,  sa  Code  ,  de  partis , 
déclare  nulle  une  stipulation  faite  par  un  contrat  de  ma- 
riage ,  par  laquelle  on  assurait  à  une  fille  une  portion 
égale  à  celle  de  ses  frères  dans  la  succession  future  du 
père.  La  loi  5  ,  aussi  au  Code ,  de  partis  convertis ,  s'élève 
encore  contre  une  clause  d'un  contrat  de  mariage  par  la- 
quelle le  mari  devait  succéder  à  sa  femme.  Par  la  même 
raison  ,  les  renonciations  des  filles  aux  successions  futu- 
res, qui  ont  été  autrefois  si  usitées  en  France,  n'étaient 
point  connues  chez,  les  Romains. 

11  arriva  une  époque  où  leurs  anciens  usages  sur  les  dis- 
positions des  biens,  se  trouvant  trop  en  contradiction  avec 
les  mœurs  françaises ,  on  donna  en  France  la  plus  grande 
faveur  aux  institutions  contractuelles  ou  convenances  de 
succéiler.  On  comprit  qu'il  serait  contraire  à  la  décence 
et  aux  bonnes  mœurs  ,  que  l'on  trafiquât  des  successions 
a  venir  par  des  conventions  particulières  et  isolées  ;  mais 
on  sentit  aussi  qu'en  ne  permettant  ces  conventions  que 
par  des  contrats  de  mariage  ,  et  en  laveur  des  époux  , 
en  y  tolérant  des  dispositions  autres  que  les  donations  entre 
vifs ,  auxquelles  tous  les  individus  ne  se  portent  pas  fa- 
cilement, parce  qu'elles  dessaisissent  dès  l'inatant  les  dona- 
teurs; en  établissant  enfin  un  moyen  d'assurer  une  suc- 
cession ,  de  manière  cependant  que  le  disposant  pût  avoir 
la  liberté  d'aliéner  ,  échanger  cl  hypothéqnor  sans  fraude; 
ni  sentit,  disons-nous  ,  qu'on  facilitait  les  mariages  ,  ce 
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qui  ne  pouvait  être  qu'infiniment  avantageux  pour  la  so- 
ciété. 

De  là  vint  qu'en  France  on  regarda  comme  un  principe, 
que  les  contrat!  de  mariage  étaient  susceptibles  de  toutes 
conventions  qui  n'offensaient  pas  lea  moeurs  ,  et  qui  n'é- 
taierit  point  contraires  aux  lois  concernant  l'ordre  public. 
Cette  doctrine  s'accrédita  dans  presque  tous  les  états  de 
l'Europe. 

Quelques  efforts  qu'aient  faits  plusieurs  auteurs  pour  Do  l'origine 
découvrir  l'origine  et  pour  indiquer  la  source  des  insti-  JîuJÎ^^I! 
tutions  contractuelles  ,  ils  n'ont  pu  y  parvenir. 

Ricard  (i)  et  Lebrun  (2)  disent  seulement  qu'on  a  pu 
en  prendre  l'exemple  dans  la  Novelle  19  de  l'empereur 
Léon ,  par  laquelle  cet  empereur  ,  en  dérogeant  aux  prin- 
cipes du  droit  romain ,  avait  voulu  que  quand  on  aurait 
promis,  en  mariant  son  fils  on  sa  fille,  de  lui  conserver 
une  part  égale  à  celle  de  ses  autres  enfans  ,  il  ne  fût  pas 
permis  do  porter  atteinte  à  cette  convention. 

Us  ajoutent  qu'on  a  pu  encore  en  prendre  l'idée  dans 
les  usages  des  fiefs,  qui  s'observaient  en  Lombardie  ,  d'a- 
près lesquels  celui  qui  se  mariait  en  secondes  noces,  et 
qui  faisait  uri  mariage  moins  avantageux  que  le  premier  , 
pouvait  stipuler  que  la  seconde  femme  et  ses  enfans  n'au- 
raient pour  tous  droits  qu'une  certaine  somme  d'argent  (5). 

De  Laurière  (4)  à  ces  deux  origines  en  ajoute  nue  troi- 
sième; il  la  puise  dans  la  loi  ig  ,  au  Code,  de  partis. 
Suivant  cette  loi,  des  pactes  de  succéder  faits  réciproque- 
ment entre  des  soldats,  devaient  être  exécutés  à  l'instar 
des  teslamens,  s'ils  y  avaient  persévéré  jusqu'à  lamort.  L'au- 
teur assimile  ces  pactes  de  succéder  ,  aux  institutions  con- 
tractuelles, en  observant  que  les  nobles  ont  dû  s'appliquer 
exclusivement  les  privilèges  établis  par  le  droit  romaiu 


(1)  Dis  Donation!,  pari,  prem.,  cliap.  4>  "ect.  »,  diil. 

(3)  C'est  eu  qu'on  mil  eu  effet  dics  Is  livra  dra  Delà,  qui  esl  j  Ij  siiîli- 
ilu  Curn»  du  droit,  liv.  a,  lit.  39. 

(i)  Traité  des  Imtilutions  et  des  Substitution  contractuelles. 
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en  faveur  des  militaires;  et  soit  à  raison  de  cette  origine, 
soit  sous  le  rapport  de  celle  qu'on  dit  puisée  dans  les  usa- 
ges des  fiefs  de  Lombardie  ,  il  en  tire  la  conséquence  que , 
dans  le  principe,  les  institutions  contractuelles  n'ont  été 
introduites  qu'en  faveur  des  nobles,  et  qu'ensuite  elles 
furent  permises  à  toutes  sortes  de  personnes  indistincte- 
ment. 

Toutes  ces  conjectures  ne  présentent  rien  de  satisfaisant. 
Quant  à  la  Novcllo  19  de  l'empereur  Léon ,  on  ne  con- 
çoit pas  qu'elle  ait  pu  être  la  source  des  institutions  con- 
tractuelles. Les  Novcllcs  de  cet  empereur,  faites  environ 
l'an  890,  d'après  Jacques  Godefroi,  n'ont  presque  point 
été  observées  ni  regardées  comme  lois  dans  l'Orient,  et 
elles  n'ont  été  connues  dans  l'Occident  que  par  la  traduc- 
tion latine  qu'en  donna  Agylceua  dans  le  seizième  siècle, 
à  une  époque  où  les  institutions  contractuelles  étaient  déjà 
établies  depuis  long-temps,  d'après  les  dispositions  même 
des  Coutumes.  De  Laurière  en  fait  la  remarque  d'après 
le  même  Jacques  Godefroi  et  le  savant  Cujas. 

Relativement  à  l'opinion  que  les  institutions  contrac- 
tuelles ont  élé  puisées  dans  les  usages  des  fiefs  de  Lom- 
bardie, il  est  encore  difficile  de  l'admettre.  Ce  qui  y  est 
dit  a  pu  donner  l'idée  do  la  différence  des  droits  des  en- 
ians  nés  d'un  second  mariage  contracté  entre  personnes 
do  conditions  inégales,  différence  qui  a  été  observée  en 
Allemagne ,  et  qui  l'était  encore  naguères,  suivant  cer- 
tains auteurs  ;  mais  cet  usage  est  absolument  étranger  aux 
institutions  contractuelles. 

Par  rapport  à  l'origine  puisée  dans  la  loi  19,  au  Code, 
départis,  elle  présente  les  plus  grandes  difficultés,  par  cela 
même  que  si  elle  était  vraie ,  les  institutions  contractuelles 
^raient  été  admises  de  tout  temps,  au  moins  entre  no- 
bta,  dans  tous  les  pays  de  droit  écrit  où  l'on  suivait  le 
>oil  romain;  «pendant  tous  les  auteurs  conviennent  que 
ce  modo  de  disposition  a  toujours  été  regardé  comme  con- 
« a.rç  aus  dispositions  du  droit  romain ,  et  qu'il  a  d'abord 
o,W  >1,  dans  les  pays  de  Coutume,  d'où  il  ne  s'0Sl  iu- 
«W't  lue  dans  la  suite  dans  les  pays  de  droit  écrit. 
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Ce  qui  prouverait  encore  la  vérité  de  ce  fait,  c'est  la 
disposition  de  la  Coutume  locale  de  la  Chaise-Dieu  ,  ville 
d'Auvergne ,  qui  est  actuellement  dans  le  département  de 
la  Haute-Loire.  Cette  ville  ,  dont  la  seigneurie  appartenait 
à  la  célèbre  abbaye  du  même  nom ,  était ,  comme  tous  les 
autres  lieux  de  la  même  province,  dont  les  ecclésiastiques 
étaient  seigneurs,  régie  par  le  droit  écrit;  et  voici  ce  qui 
fut  inséré  dans  sa  Coutume  locale,  eu  i5io,  lors  de  la 
rédaction  de  la  Coutume  générale  de  la  province,  qui  ne 
concernait  que  les  pays  coutumiers  qu'elle  comprenait. 
«  La  ville  de  la  Chaise-Dieu ,  combien  qu'elle  se  régisse 
»  par  droit  écrit,  toutefois  ont  accoutumé  que  les  conve- 
»  nances  de  succéder  et  antres,  apposées  ès-conlrats  de 
»  mariage  et  associations,  sont  valables.  »  Cette  manière 
de  s'exprimer  annonce  parfaitement  que  le  droit  écrit, 
ou,  ce  qui  est  de  même,  le  droit  romain,  repoussait  les 
institutions  conlracluelles  ,  et  qu'elles  n'étaient  admises 
dans  les  pays  de  droit  écrit  que  par  imitation  de  l'ancien 
usage  des  pays  de  Coutume  de  la  raîme  province,  où 
tilles  avaient  lieu. 

L'application  de  la  loi  19,  au  Code,  de  partis,  a  donc 
dû  être  bornée  à  certaines  stipulations  qui  se  trouvaient 
dans  les  dispositions  de  dernière  volonté  des  militaires, 
ce  qui  est  absolument  étranger  aux  institutions  contrac- 
tuelles. 

Tout  ce  qu'on  peut  dire  déplus  raisonnable  sur  l'origine 
de  ces  institutions,  c'est  qu'elle'  se  lire  des  anciens  usages 
français,  en  admettant  toutefois  qu'elles  ont  été  primitive- 
ment usitées  dans  les  familles  nobles. 

Lorsqu'on  voit  des  modes  de  dispositions  de  biens,  qui 
étaient  rejetés  par  le  droit  romain,  et  qu'on  vent  eu  dé- 
couvrir les  sources ,  si  on  ne  parvient  pas  à  l'évidence ,  ce 
qui  arrive  souvent  lorsqu'il  s'agit  d'anciens  usages ,  au 
moins  on  entrevoit  que  ces  dilférens  modes  ont  été  inven- 
tés d'abord  par  les  familles  nobles,  et  qu'ils  n'ont  passé 
dans  toutes  les  familles  sans  distinction,  qu'après  quelque 
laps  de  temps.  Plusieurs  même,  dans  certains  pays,  s'étaient 
maintenus  jusqu'à  la  révolution  avec  ce  privilège  exclusif. 
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À  l'exemple  de  l'indivisibilité  do  la  couronne ,  dont  le 
principe  fut  consacré  comme  loi  de  l'état ,  au  commence- 
ment de  la  troisième  race,  et  qui  fut  appliqué  aux  grands 
fiefs,  les  propriétaires  des  arrière-fiefs  conservèrent  celte 
prétention. 

De  là  vint  l'usage  des  substitutions  contractuelles,  qui 
n'étaient  que  des  institutions  avec  fidéicommis.  On  ne  peut 
douter  que  ces  substitutions  n'eussent  lieu  originairement 
que  parmi  le» -nobles.  Par  l'ordonnance  de  1629  ,  dont  le 
garde  des  sceaux  Marillac  était  auteur,  on  tenta  de  re- 
nouveler en  faveur  des  nobles ,  cet  usage  exclusif  des  sub- 
stitutions contractuelles,  qui  était  déjà  tombé  en  désuétude, 
l'ordonnance  d'Orléans,  article  5g  ,  les  ayant  admises  in. 
distinctement;  et  quoique  cette  ordonnance  do  1639  n'eût 
pas  été  exécutée,  au  moins  généralement,  parce  qu'elle  ne- 
fut  pas  partout  enregistrée  librement,  cela  n'empêcha  pas 
le  chancelier  d'Aguesseau  de  faire  abroger  celte  disposition 
de  l'ordonnance  de  1639,  dans  celle  de  tjiy ,  article  13. 
Après  y  avoir  consacré  le  principe  de  l'irrévocabilité  des 
institutions  et  des  substitutions  contractuelles,  il  fut  ajouté, 
soit  entre  nobles,  soit  entre  roturiers  .■  en  pareil  cas,  l'ex- 
clusion d'une  distinction  est  une  trace  do  son  ancienne 
existence. 

Il  est  vrai  encoro  que  ces  mots,  sdîI  entre  nobles,  soit 
entre  roturiers,  ont  dû  se  rapporter  principalement  aux 
substitutions  contractuelles,  ainsi  qu'on  l'apprend  dans  la 
réponse  faite  au  chancelier  d'Aguesseau,  par  le  parlement 
de  Toulouse,  sur  cet  article  (1).  Mais  on  ne  peut  se  re- 
fuser à  accorder,  aux  institutions  contractuelles,  la  même 
origine  qu'aux  substitutions  contractuelles. 

Aussi,  plusieurs  auteurs  anciens,  cités  par  de  Laurière, 
et  notamment  le  Bret,  s'accordent- ils  à  dire  qu'originaire- 
ment les  institutions  contractuelles  n'avaient  lieu  que  dans 


(1)  Vnyei  la  Recueil  des  quesiinm  rte  ju rîspru denca  proposi'es  par  1b 
dnrici'li.T  d'AguCMCiu ,  à  tous  les  parlemcns  de  France,  concernant  le» 
d™»liuns,  les  a»  hs  li  tu  lions,  etc.,  avec  les  repolîtes  du  parlement  do  Ton. 
luise,  queilioni  S  cl       sur  les  «iihstiliitîm»,  |«gps  96a  et  idi. 
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les  familles  nobles.  A  l'appui  do  cette  assertion,  nous 
■  citerons  un  litre  qu'il  paraît  que  ces  auteurs  n'ont  point 
connu,  ou  qu'au  moins  ils  n'indiquent  pas.  On  y  trouve 
|.  Tait  qu'ils  avancent,  avec,  les  mol  ifs. 

C'est  lo  contrat  do  mariage,  paisé  le  -jo  mai  i4î5,  daus 
I .  province  d'Auvergne,  qui,  au  dire  de»  auteurs,  est  une 
de  celles  où  l'insliluliou  contractutile  a  été  le  plus  an- 
ciennement admise,  entre  Blanche,  daupliine,  tille  de 
Deraud,  deuxième  du  nom,  dauplun  d'Auvergne,  et  Jean 
do  I.espinasse.  Elle  renonça,  à  l'âge  de  quinze  ans,  de 
l'avis  de  ses  parens,  à  la  succession  de  son  père,  et  il  fut 
dit  que  c'était  eu  égard  aux  privilèges  des  barons  et  no- 
bles des  grands  Iwsteaux  aV  Auvergne ,  particulièrement 
de  l'hôtel  du  dauphin,  duquel  ledit  Beraud  et  ses  pré- 
décesseurs étaient  issus,  lesquels,  pour  la  conservation 
de  leurs  nom  et  armes,  grandeur  de  leur  hôtel  et  état, 
et  les  frais  qu'ils  font  pour  servir,  bien  armés  et  accom- 
pagnés, à  la  tttiHon  du  royaume  et  de  la  cliase  publique, 
ONT  COUTUME  d'iNSTITUER  LEUR  FILS  AÎNÉ  LEUR  HÉRI- 
TIER UNIVERSEL  (l). 

Aussi  y  a-t-il  quelque  affinité  entre  les  institutions  con- 
tractuelles et  les  reconnaissances  et  déclarations  d'aînés  et 
principaux  héritiers,  établies  dans  quelques  Coutumes, 
telles  que  celles  d'Anjou,  du  Maine,  de  Touraine  et  du 
Luudtmois;  et  quelques-unes  de  ces  Coutumes,  comme 
celles  d'Anjou,  article  245,  et  du  Maine,  art.  262,  n'ad- 
mettaient ces  dispositions  que  de  la  part  d'iwmme  ou 
femme  noble  qui  mariaient  un  de  leurs  enfans.  Or,  le 


(  1  )  Voyez  Baliue  ,  Hhloire  de  ta  maîton  d'jiuuergne  ,  tome  a  , 
page  457.  i 

11  faut  cependant  convenir  qu'i  colle  même  Époque  do  [.'(j5,  tel  insti- 
tutions contractuelles  étaii;ul  nirn'-ralfint'rir  ut  indistinctement  établies. 
Cela  riaulte  de  co  que  dit  Mazoer,  ancien  coutumicr  d'Auvergne,  qui 
écrivait  dans  le  même  temps,  et  qui  est  mort  n  Kiom,  ta  patrie,  en 
iflo.  Praclica  foreniit ,  lit.  3Ï,  de  succeuionibui ,  n"  6  et  5;.  Miis 
cela  n'piiipêctie  pai  que  le  titre  qu'un  vient  du  rapporter  ne  d.iiic  élrp 
considéré  comme  contenant  la  trace  do  l'origine  des  institutions  contrac- 
tuel!». 
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droit  d'aînesse  est  incontestablement  sorti  do  la  féo- 
dalité (i). 

Enfin ,  il  parait ,  d'après  les  auteurs  qui  ont  parlé  his- 
toriquement des  institutions  contractuelles,  qu'elles  n'ont 
eu  lieu  d'abord  que  des  pères  et  mères  aux  enfans,  et 
que  ce  ne  fut  que  par  imitation,  et  par  le  même  motif 
d'utilité,  qu'elles  furent  permises  aux  collatéraux  et  aux 
étrangers. 

Il  faut  encore  remarquer  que  dans  quelques  Coutumes, 
et  notamment  dans  celle  d'Auvergne,  l'institution  con- 
tractuelle pouvait  avoir  lieu,  non-seulement  par  contrat 
de  mariage,  mais  encore  par  l'association  universelle  de 
tous  biens  (î). 

'!"■*  On  ne  connaît  aucune  loi  générale  qui  ait  organisé  les , 
ii„.  institutions  contractuelles.  Mazuer,  dont  l'ouvrage,  que 
™"  nous  venons  de  ciler  dans  les  noies,  est  regardé  comme 
un  monument  précieux  pour  connaître  les  anciens  usages, 
est  l'auteur  le  plus  ancien  qui  ait  expliqué  les  règles  de 
ce  genre  de  disposition,  et  tout  ce  qu'il  a  dit  a  été  inséré 
dans  les  Coutumes  d'Auvergne,  de  Bourbonnais  et  de  la 
Marche,  qui  sont  généralement  invoquées  par  les  auteurs, 
comme  formant  le  droit  commun  sur  celte  matière  (3). 

L'article  i3  de  l'ordonnance  de  i«3i  laissait  subsister 
les  institutions  contractuelles  telles  qu'elles  étaient  déjà 
établies.  Il  ne  les  rappelle  que  pour  les  dispenser  de  la 
nécessité  de  l'acceptation. 

L'article  12  de  l'ordonnance  de  1747,  concernant  les 
substitutions,  dit  simplement  que  conformément  à  ce  qui 


(i)  Spr  cet  tttclarationt  d'alnis ,  et  mr  ta  qui  y  a  donné  lieu,  on  peu  l 
voir  de  Lauriêre ,  ctiap.  prem.,  ti«  3o  ol  mivsni.  Il  y  avait  cependant 
une  dilTérence  notable  entre  cet  déclarations  d'alnis  et  lei  institutions 
contractuelles.  Les  première,  empêchaient  lea  pères  el  mères  de  vendre, 
ce  qui  n'ivait  point  lieu  pour  lei  second», 

(s)  Ma*uer,  Practicafirsnsis,  Ht.  99,  de  loris  taie,  n*  5;  et  Ut.  .S. 
de  la  Coutume  d'Auvergne,  dam  laquelle  on  adopta,  lors  de  la  rédaction, 
en  i5ro,  tous  lea  uuges  qui  avaient  lieu  d'après  Maïuer. 

(J)  Voyei  de  L.urière,  Ricard  et  Lebrun,  lux  lieu*  deji  cité.. 
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avait  été  ordonné  par  l'article  11 ,  relativement  aux  substi- 
tutions contractuelles,  les  clauses  ne  pouvaient  en  Ctre  chan- 
gées par  des  actes  subséquens,  et  qu'elles  étaient  irrévoca- 
bles. «  Voulons,  est-il  dit  dans  l'article  12,  que  lesdites 
»  institutions,  comme  aussi  les  substitutions  qui  y  seront 
#  apposées,  soient  irrévocables,  soit  entre  nobles,  soit 
»  entre  roturiers,  dons  tous  les  pays  où  elles  sont  enusage.  » 
Ce  n'était  point  une  nouvelle  législation;  c'était  la  confir- 
mation d'un  droit  déjà  établi,  qui  pouvait  néanmoins  avoir 
éprouvé  des  difficultés  sur  quelques  points  de  la  France. 

Nous  allons  expliquer  succinctement  les  principes  gé- 
néraux qui  réglaient  l'institution  contractuelle,  et  qui 
avaient  été  confirmés  par  une  jurisprudence  constante. 

î".  Elle  avait  des  caractères  particuliers,  qui  faisaient 
qu'on  ne  pouvait  l'assimiler  à  aucune  des  autres  manières 
de  disposer.  Elle  assurait  à  l'héritier  contractuel  le  droit  et 
la  place  de  l'héritier  du  sang;  comme  ce  dernier,  il  était 
saisi  de  plein  droit  de  la  succession ,  suivant  la  règle  si 
souvent  rappelée  en  droit ,  et  qui  'probablement  le  sera 
encore  long-temps ,  le  mort  saisît  le  vif.  L'instituant  pou- 
vait vendre,  échanger  ses  biens  et  les  hypothéquer  sans 
fraude  ;  mais  il  ne  pouvait  pas  en  disposer  gratuitement  au 
préjudice  de  l'héritier  contractuel ,  sauf  néanmoins  quel- 
ques legs  modiques  qu'il  avait  la  faculté  de  faire ,  et  sur 
lesquels  les  Coutumes  variaient.  Mais  s'il  s'était  fait  des  ré- 
serves, la  faculté  de  disposer  était  absolument  bornée  à 
ces  réserves. 

L'institution  contractuelle  n'était,  ni  une  donation  entre 
vifs,  ni  une  donation  à  cause  de  mort. 

Elle  n'était  pas  une  donation  entre  vifs,  puisque  cette 
donation  dépouille  le  donateur  dès  l'instant ,  et  par  consé- 
quent l'empêche  de  vendre. 

Elle  n'était  pas  non  plus  une  donation  a  cause  de  mort, 
proprement  dite,  puisqu'une  telle  donation  était  révocable, 
et  que  d'ailleurs  un  donataire  à  cause  de  mort  n'était  pas  un 
héritier,  il  était  plutôt  un  légataire,  ce  qui  est  bien  diffé- 
rent quant  aux  suites  et  aux  avantages. 

On  n'a  pu  définir  l'institution  contractuelle  ,  qu'en 
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disant  qu'elle  «fiait  une  donation  irrévocable  de  la  succes- 
sion de  l'instituant. 

3°.  Il  était  de  l'essence  de  celte  disposition ,  qu'elle  ne 
pût  èlro  faite  que  par  contrat  de  mariage  ;  et  dès  lors  elle 
ne  saisissait  que  ceux  qui  contractaient  mariage,  ou  leurs 
descendons. 

On  avait  cependant  trouvé  le  moyen  d'y  faire  participer 
d'autres  personnes  que  les  cou Irac tans  mariage,  en  char- 
geant ceux-ci  d'associer  au  bénéfice  de  l'institution  ceux 
qu'on  voulait  gratifier,  et  qui  no  se  mariaient  pas. 

5°.  Si  l'héritier  contractuel  mourait  avant  l'instituant, 
sans  en  Tans ,  l'institution  devenait  caduque.  Les  collatéraux 
de  l'institué  n'y  avaient  aucun  droit. 

4°.  L'institué  venant  à.  mourir  avant  l'instituant ,  et  lais- 
sant des  enfans,  ceux-ci  étaient  appelés  personnellement 
à  recueillir  le  bénéfice  de  l'institution  ,  par  une  espèce  de 
substitution  vulgaire,  tacitement  sous— entendue  en  leur 
faveur.  Au  moyen  de  cette  substitution  tacite,  on  rejetait 
la  règle  du  droit  qui  voulait  qu'une  succession  Me  pût  t-tre 
transmise  qu'autant  qu'elle  aurait  été  recueillie  par  l'hé- 
ritier appelé. 

Il  résultait  de' là  que  les  enfans  de  l'insiitué  avaient  le 
droit  de  prendre  la  succession  de  l'instituant ,  même  quoi- 
qu'ils eussent  renoncé  à  celle  de  leur  père  institué  et  pré- 
décédé, ou  que  celui-ci  les  eût  exliérédés. 

Il  s'en  tirait  encore  la  conséquence,  que  l'instituant  ne 
pouvait  point,  après  la  mort  de  l'institué,  partager  inéga- 
lement l'effet  de  l'institution  entre  les  «Huns  de  cet  institué. 
L'instituant  pouvait  cependant,  en  faisant  l'institution ,  se 
réserver  celle  faculté. 

5".  Nous  avons  déjà  eu  occasion  de  dire  qu'il  n'élait  pas 
nécessaire  que  l'institution  contruclueSlc  fût  expressément 
acceptée.  Il  ne  fallait  pas  non  plus  qu'elle  fût  insinuée  ,  et 
elle  était  révocable  par  la  survenance  d'enfans,  comme 
l'était  la. donation  entre  vifs  (i). 


(i)  Sur  la  |itinci[iei  relatif!  inx  iiuliloliam  font  nie  In  elles,  i  rnïi'pnn  rlr:  m- 
moni  <lo  Ricard,  Libnm,  da  Laoricrc,  <joo  nom  avom  déjà  dnW,  un 
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Cette  révocation  avait  fait  difficulté  dans  certaines  Cou- 
tumes qui  avaient  des  dispositions  semblables  à  celles 
d'Auvergne,  dont  l'art.  53,  lit.  i4,  était  ainsi  conçu  : 
«  Les  donations  et  autres  dispositions  entre  vifs  et  irrd- 
»  vocables,  faites  eu  contrat  de  mariage  en  faveur  dc3 
»  mariés ,  ne  sont  révocables  ,  posé  qu'il  y  ait  après 
»  enfans  du  disposant,  si  ce  n'est  quant  au  droit  de 
»  légitime.  » 

Mais  le  principe  établi  par  l'ordonnance  de  ij3i,  ar- 
ticle 59,  que  la  donation  entre  vifs  était  révoquée  par 
la  survenance  d'enfans,  fut  appliqué,  dans  la  jurispru- 
dence, aux  institutions  contractuelles,  quelles  que  fussent 
les  dispositions  des  Coutumes.  11  y  avait  même  raison,  et 
les  ordonnances  dérogeaient  aux  Coutumes 

Les  lecteurs  curieux  nous  pardonneront  sans  doute  no- 
tre dissertation  sur  l'origine  des  institutions  contractuelles, 
et  il  était  important  pour  tous  d'en  expliquer  les  prin- 
cipes. Ce  genre  de  disposition  a  été  conservé  dans  le  cha- 
pitre 8  du  litre  du  Code  civil  concernant  les  donations 
et  testamens;  et  quoique  ce  chapitre  pose  des  points  fon- 
damentaux dont  il  sera  aisé  de  tirer  des  conséquences,  on 
aura  souvent  occasion  de  s'aider  des  principes  que  noua 
venons  de  rappeler. 


peut  consulter  Auroox  des  Pommiers,  sut  le*  articles  ut)  et  110  de  !« 
Coutume  do  Bourbon  lia  ii  5  Oiahrol,  sur  la  Cnutume  d'Auvergne,  lit.  ijj, 
art.  a6]  Fothier,  Introduction  au  titre  17  de  la  Coutume  d'Orléans; 
et  Furgole,  Obierratioru  mr  l'ordonnance  de  17S1,  art.  i3  et  3g.'U  y 
niait  quelques  usages  particulier»  dîna  quelques  Coutumes,  et  dans  cer- 
tains pays  de  droit  écrit;  maïs  .cela  n'empêche  pas  qu'on  ne  puisse  regarder 
comme  règles  générales  des  institutions  contractuelles,  celle»  que  nous 
avons  rapportées. 

(i)  Voyez  une  dissertation,  i  ce  sujet,  dans  le  Commentaire  de  Chabrol, 
tar  la  Coutume  d'Auvergne,  art.  33,  tit. 
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SECTION  VI. 

Du  Partage  des  biens  entre  en/ans ,  de  la  part  des  ascen- 
dant, dans  les  principes  du  droit  romain  et  de  la  Lé- 
gislation française. 

F™*.»  '  Le  droit  romain  avait  donné  au  père,  et  aux  autres 
lZ"Z'lv>-  asccndaiM,  le  droit  de  faire  le  partage  de  leurs  bien»  entre 
''tf'  ':■  J™'  leurs  enfans. 

""m  Ce  mode  de  disposer  a  été"  quelquefois  confondu  avec 

le  testament  du  père  entre  enfans,  dont  nous  avons  parlé 
en  rapportant  les  principes  du  droit  romain  relativement 
aux  testamens. 

Ce  qui  a  donné  lieu  à  cette  confusion,  c'est  que  Tri- 
benien,  en  transcrivant,  dans  le  Code  de  Justinien,  la 
loi  I"  au  Code  Théodosieu,  au  tit.  familiœ  erciscundos, 
qui  était  de  Constantin,  et  dont  il  fit  la  loi  dernière  au 
Code  de  Justinien,  même  titre,  altéra  la  loi  do  Constan- 
tin, par  laquelle  cet  empereur  avait  seulement  abrégé  les 
formes  du  testament  du  père  à  l'égard  do  ses  enfans. 
Tribonien ,  dans  la  nouvelle  loi ,  mêla  le  partage  avec  le 
testament.  Ce  mélange  une  fois  fait,  on.  le  continua  dans 
la  Novello  18,  et  dans  la  Kovelle  107,  chap.  1.  Cependant 
it  est  hors  de  doute  que,  quoique  le  partage  eût  pu  Ctre 
fuit  sous  le  nom  et  sous  la  forme  du  testament  entre  en- 
tins,  cet  acte  était,  dans  les  principes  du.  droit  romain, 
nue  disposition  différente  et  séparée  du  testament.  Cela 
est  prouvé  par  une  loi  du  Digeste,  qui  établit  la  faculté 
de  l'aclc  du  partage,  abstraction  faite  do  toute  autre  dis- 
position de  dernière  volonté  (i). 

Il  parait  que,  comme  pour  le  testameut  irUer  libères, 


(■)  Si  paiCr  inter  fllioi,  ,i„c  ,criplurd,  bons  dirltit ,  et  eneta  aii* 
alieni  pra  modo  potscttionuia  dtstiibuit ,  non  vtderi  timpUcem  donalio- 
nem,  tcd  potià,  rupremi  judicii  di'Wironem ,  Papinianui  ait.  Loi,  Si 
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la  faculté  de  disposer  par  la  voie  du  partage,  entre  les 
eiifans,  n'avait  lieu  originairement  qu'en  faveur  du  père, 
comme  étant  un  effet  de  l'autorité  paleruelle.  Hais,  d'a- 
près le  droit  'établi  par  les  Novelles,  il  en  fut  de  ce  par- 
tage comme  du  testament  dont  on  vient  de  parler;  la 
faculté  du  partage  fut  permise  à  tous  les  ascendans  et  de 
tout  sexe  ;  et  sous  ce  nouveau  rapport,  où  il  y  eut  abs- 
traction de  l'autorité  paternelle,  la  disposition  par  la  voie 
du  partage  entre  cnfans  fut  considérée  comme  un  privi- 
lège du  lien  du  sang  en  ligne  directe.  Aussi  les  lois  ro- 
maines ne  la  permirent-elles  pas  aux  collatéraux. 

L'acte  du  partage  n'était  pas  un  testament.  Il  n'y  fallait 
pas  l'institution  d'héritier,  qui  caractérisait  le  testament. 
C'était,  suivant  quelques  auteurs,  une  disposition  parti- 
culière, qui  ne  pouvait  être  comparée  qu'au  codicille  ou 
à  la  donation  à  cause  de  mort. 

L'auteur  de  l'acte  du  partage  pouvait  établir  une  iné- 
galité entre  ses  enfans  ou  descendons,  de  manière  seule- 
ment que  la  légitime  de  droit  ne  fût  pas  blessée  (i);  et 
dans  ce  cas,  le  partage  n'était  point  nul,  il  n'y  avait  qu'un 
supplément  de  légitime  à  demander.  Il  paraît  qu'il  en  eût 
été1  de  même  à  l'égard  de  l'enfant  qui  aurait  été  omis  dans 
l'acte  de  partage,  à  la  différence  du  testament,  qui,  dans 
ce  cas ,  eût  été  nul ,  par  le  vice  connu  en  droit  sous  le  nom 
de  prétention. 

Si  le  partage  ne  comprenait  pas  tous  les  biens  ,  le 
surplus  devait  être  partagé  suivant  le  droit  respectif  des 
enfans  (a). 

Quant  à  la  forme  de  l'acte  de  partage  ,  elle  était  très-sim- 
ple  ,  d'après  le  Kovelle  107  qui  ln  règle  particulièrement  au 
chap.  5  ,  après  on  avoir  néanmoins  parlé  au  cliap.  1"  ,  où. 
il  devait  être  seulement  question  des  formes  du  testament 
entre  enfans.  Le  père  pouvait  faire  souscrire  le  partage  par 


(1)  Loi  8,  au  Code.de  inoff,  leslam. 

(n)  Loi  ,  Si  pater,  dtjri  et  lie,  9  4  :  Q110J  ji  quœdam  m  ladiviia  re- 
tïctce  tant ,  commuai  dividundo  de  his  agi  point.  L'action  en  patlnu» 
était  appelée  on  droit  eommuni  dividundo. 
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ses  enfans ,  ou  il  pouvait  le  souscrire  lui-même ,  et  dans 
ces  deux  cas  l'acte  de  partage  devait  être  exécuté. 

Celle  disposition  était  révocable  comme  toute  donation  à 
cause  de  mort. 

11  en  était  de  celte  disposition  commedu  testament  entre 
enfans  ;  toutes  dispositions  étrangères  aux  enfans  ,  conte- 
nues dans  un  acte  fait  sous  celle  forme  ,  auraient  été 
nulles. 

FrinciptJ  En  France  ,  le  partage  de  la  part  des  ascendans  entre  les 
,  1  descendans  n'a  pas  été  généralement  pratiqué.  Il  l'était  dans 
f™ï«M-  les  pays  de  droit  écrit ,  conformément  aux  principes  du. 
droit  romain  que  nous  venons  de  rappeler,  elavec  des  for- 
mes qui  furent  établies  par  les  art.  17  et  18  de  l'ordonnance 
de  1755.  Elles  étaient  les  mêmes  que  celles  du  testament  en- 
tre enfans  et  descendans  ,  sur  lesquelles  nous  nous  sommes 
expliqué  en  traitant  du  testament.  Il  y  avait  même  quel- 
ques pays  de  droit  écrit  où  le  partage  de  la  part  des  ascen- 
dans n'était  pas  en  usage. 

Quant  aux  Coutumes  ,  quelques-unes  seulement  avaient 
admis  le  partage,  telles  que  celles  de  Bretagne  ,  Poitou  , 
Bourbonnais ,  Nivernais,  A 'miens ,  Bourgogne ,  Pêrorme, 
Montdidier  et  Raye.  On  l'avait  admis  comme  un  moyen 
d'établir  la  paix  dans  les  familles  ,  en  évitant  des  procès 
après  la  mort  des  parens.  Dans  les  autres  Coutumes  ,  qui 
n'avaient  pas  des  dispositions  expresses  à  ce  sujet ,  ce  modo 
de  disposition  était  inconnu. 

Les  Coutumes  qui  avaient  admis  le  partage  n'avaient  pas 
adopté  les  mêmes  principes.  Dans  certains  lieux,  tous  les  as- 
cendans avaient  le  droit  de  faire  le  parlage  ;  dans  d'autres  , 
ce  droit  était  restreint  aux  père  et  mère  exclusivement  aux 
aïeux.  Certaines  Coutumes  accordaient  cette  faculté  aux  col- 

quclques-uncs  de  ces  Coutumes,  ce  mode  de  disposition 
n'avait  lieu  que  pour  les  personnes  nobles. 

,Mab  ,  au  moins  en  général,  le  parlage  devait  tire  fait  en- 
tre tous  les  enfans, et  il  devait  comprendre  tous  les  biens 
existans  à  l'époque  où  il  était  fait.  11  était  tellement  favora- 
ble ,  qu'il  pouvait  réduire  l'enfant  à  la  moindre  portion  que 
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la  loi  lui  assurait,  et  dont  on  ne  pouvait  le  priver  par  aucun 
acte. 

11  était  révocable  dans  quelques  cas  ,  comme ,  par  exem- 
ple ,  s'il  était  fait  en  contrat  de  mariage  en  faveur  des  con- 
tractons ;  ou  s'il  avait  été  exécuté  par  les  père  et  mère ,  de 
leur  vivaut ,  en  faisant  la  tradition  réelle  ,  et  en  mettant  les 
enfoui  en  possession  des  biens  partagés, sous  la  réserve  d'une 
pension  ;  ce  qui  arrivait  souvent ,  sauf  aux  père  et  mère  à 
demander  dans  la  suite  ,  s'il  y  avait  lieu  ,  une  augmenta- 
tion de  la  pension. 

tes  dispositions  des  articles  17  et  18  de  l'ordonnance  de 
1735  ,  qui  réglaient  les  formes  du  partage ,  se  référaient 
également  aux  Coutumes  qui  l 'ad  m  citaient;  cependant,  cet 
article  17  ajoutait  :  «  Et  seront ,  en  outre,  observées  les  au- 
»  très  formai!  lés  prescrites  par  les  lois,  coutumes  ou  statuts 
»  qui  autorisent  lesdils  actes.  »  II  résultait  de  lù  que  les  for- 
malités que  certaines  Coutumes  exigeaient  au  delà  de  celles 
qui  étaient  prescrites  par  celte  ordonnance,  devaient  toujours 
être  suiviesjainsi ,  il  fallait  la  survie,delapart  du  disposant, 
de  vingt  jours  après  le  partage ,  suivant  certaines  Coutumes , 
et  de  quarante  jours  suivant  d'autres  ,  comme  pour  la  dona- 
tion entre  vifs  (1). 

Le  Code  civil  a  admis,  au  titre  des  donations  et  testament , 
chapitre  7  ,  le  partage  des  ascendans;  mais  ses  dispositions 
*ont  simples,  ce  qui,  avec  l'uniformité  de  législation,  éloi- 
gnera les  difficultés  énormes  dont  la  législation  ancienne 
était  entravée. 


(1)  Si  on  roulait  connaître  celle  matière  avec  plus  d'étendue,  pour  le» 
pays  de  druit  écrit,  on  pourrait  comuller  Furgote,  des  Teslainens,  cliap.  2, 
»ect.  pretn.,  et  cliap.  8,  sert.  1",  n"'  14a  et  sniïans;  °n  jugerait  combien 
de  dilEculléj  nous  aTona  lAclié  d'cclaircir  dans  la  résumé  que  nom  avmxi 
fait  :  et  pour  les  pays  coutumicrj ,  on  peut  Toir  Aurous,  »ur  l'article  116 
ila  la  Coutume  de  Bourbon  liai». 
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SECTION  VII. 
De  la  Démission  de  biens. 

Carmin  le  On  pratiquait  généralement ,  on  au  moins  dans  une 
w™Tsi™«r"  t^gramïo  partie  de  la  France  ,  une  autre  manière  de 
disposer  ,  connue  sous  lo  nom  de  démission  de  biens  ; 
et  ai  on  en  excepte  un  très-petit  nombre  de  Coutumes 
qui,  telles  que  celle  do  Bretagne  ,  s'en  étaient  expliquées, 
ce  genre  de  disposition  n'avait  été  admis  que  par  nn  sim- 
ple usage. 

La  démission  de  biens ,  comme  l'institution  contrac- 
tuelle, attestait  les  efforts  qu'on  a  faits  de  tous  temps 
pour  pouvoir  transmettre  ses  biens  d'une  manière  moins 
dure  pour  le  disposant ,  que  ne  l'était  la  donation  entre 
vifs  ,  qui  dessaisissait,  caractère  que  n'avait  pas  la  démis- 
sion de  biens. 

Ce  mode  de  disposition  ne  devant  plus  avoir  lieu ,  d'a- 
près ce  qui  résulte  du  titre  du  Code  civil ,  sur  les  dona- 
tions et  testamens  ,  ainsi  que  nous  le  dirons  dans  la  suite, 
nous  nous  contenterons  d'en  donner  une  idée. 

«  On  peut  définir ,  dit  Pothier  ,  la  démission  de  biens , 
y>  un  acte  par  lequel  une  personne,  eu  anticipant  le  temps 
»  de  sa  succession,  se  dépouille  de  son  vivant,  de  l'u- 
n  niversalité  de  ses  biens ,  et  en  saisit  d'avance  ses  héri- 
»  tiers  présomptifs  ,  en  retenant  néanmoins  le  droit  d'y 
»  rentrer  lorsqu'elle  le  jugera  à  propos.  » 

Un  annotateur  de  Ricard  (1)  dit  que  la  jurisprudence 
qui  a  admis  la  démission  de  biens,  est  fondée  sur  la  loi , 
Si  fdia  ,  %  Si  paler  ,  if.  famil.  ercisc.  ,  dont  nous  avons 
rapporté  les  dispositions  en  parlant  du  partage  do  la  part 
des  ascendans.  Mais  celle  loi  est  seulement  relative  à  ce 
partage  ;  aussi  ,  les  auteurs  qui  ont  lo  plus  approfondi 
celte  matière,  convenaient  que  la  démission  de  biens  était 


(.)  D»,  Donation,,  p»rl,  fréta.,  dm,.  4,  «cl.  a,  dut  a,  n°  9^, 
Mît.  da  17SS, 
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purement  du  droit  français,  comme  l'institution  contrac- 
tuelle ;  qu'elle  n'avait  point  son  origine  dons  le  droit 
romain  (1). 

De  ce  que  la  démission  de  biens  n'était  qu'un  délais- 
sement par  anticipation  ,  il  s'ensuivait  qu'elle  ne  pouvait 
pas  avoir  lieu  indistinctement  en  faveur  de  toutes  sortes 
de  personnes,  mats  seulement  à  l'égard  de  ceux  qui  de- 
vaient être  les  héritiers  du  démettant,  soit  ah  intestat, 
soit  en  vertu  de  la  convention  $  comme  si  déjà  il  y  avait 
eu  une  institution  contractuelle.  Le  démettant  était  con- 
sidéré comme  l'exécuteur,  par  anticipation ,  de  là  loi  sur 
sa  succession  ;  c'est  pourquoi ,  s'il  était  sorti  des  bornes 
de  ce  ministère  ,  et  qu'il  eût  voulu  avantager  tous  autres 
que  ses  héritiers  présomptifs ,  l'acte  n'aurait  pas  été  vala- 
ble comme  démission  de  biens  ;  c'eût  été  une  vraie  dona- 
tion ;  et  pour  avoir  son  effet ,  il  aurait  dû  être  fait  avec 
les  formes ,  ou  de  la  donation  entre  vifs ,  ou  du  testa- 
On  avait  jugé  que  la  démission  de  biens  n'avait  pas  Eiw«>it 
été  abrogée  par  l'ordonnance  de  ï?3i ,  quoiqu'elle  or-  K  pu»  l'or- 
donnât, article  3,  qu'il  n'y  aurait  à  l'avenir  que  deux™**  dt 
manières  de  disposer  de  ses  biens;  savoir,  la  donation 
entre  vifs  et  le  testament.  On  s'était  fundé  sur  ce  que 
ce  n'était  pas  une  troisième  espèce  de  donation,  mais 
seulement,  comme  nous  l'avons  dit,  une  simple  exécu- . 
tion  anticipée  de  la  loi  sur  les  successions. 

La  démission  de  biens  était  révocable  dans  certains  pays,  EUr  unfe 
et  Irrévocable  dans  d'autres.  Cependant,  là  où  elle  était  S^'ÊIb 
révocable,  le  démettant  devait ,  avant  aucun  acte  de  pos-  "^e"  lo' 
session,  faire  une  révocation  juridique  dont  les  formes 
variaient.  Lorsque  la  révocation  avait  lieu,  les  hypothè- 
ques de  la  part  de  celui  à  qui  la  démission  avait  été  faite  , 
devenaient  sans  effet.  , 

En  un  mot,  la  démission  de  biens  tenait  moins  à  une 
législation,  qu'à  des  usages  locaux  qui  donnaient  lieu  à 


(1)  Potliier ,  au  lieu  qui  sera  ci-aprè»  cilë. 
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une  jurisprudence  très-incertaine.  Il  est  aisé  de  concevoir, 
d'après  ce  que  nous  Tenons  d'en  dire,  qu'on  ne  doit  pas 
regretter  que  ce  mode  de  disposition  cesse  d'avoir  lieu, 
surtout  le  partage  de  la  part  des  ascendans  étant  géné- 
ralement et  uniformément  admis  (1). 

SECTION  VIII. 

Des  Réserves  affectées  à  certaines  personnes ,  dont  elles 
ne  pouvaient  être  privées  par  les  dispositions  de  biens, 
dans  les  principes  du  droit  romain  et  de  la  Légis- 
lation française;  ou,  autrement ,  de  la  Légitime. 

Ct  n'faii  Les  lois  romaines  avaient  afTecté  une  portion  de  biens  à 
iVaC j™î»-  vn  certa'n  ordre  de  parens  ,  qu'on  ne  pouvait  en  priver 
du  droit  par  ]cs  dispositions  qui,  relativement  à  toutes  autres  per- 
sonnes ,  auraient  dû.  avoir  leur  effet  pour  la  totalité.  On  ne 
pourrait  avoir  une  idée  générale  de  la  législation  concer- 
nant les  dispositions  gratuites,  si  on  ignorait  ce  qui  avait 
lieu  par  rapport  à  ces  réserves,  et  dans  quels  cas  ceux  pour 
qui  elles  avaient  été  établies,  pouvaient  demander  la  réduc- 
tion des  dispositions. 

Trois  sortes  de  personnes  avaient  droit  à  ces  réserves, 
les  enfans,  les  ascendans ,  les  Frères  ct  soeurs. 

Quant  aux  enfans  ou  descendans,  il  est  impossible  de  les 
rappeler,  sans  penser  en  même  temps  à  ce  droit  si  connu 
sous  le  nom  de  légitime,  ct  qui  avait  passé  dans  toute  la 
législation  française. 

Dans  le  principe,  comme  nous  l'avons  observé  en  par- 
lant du  testament  d'après  les  lois  romaines ,  les  pères  pou- 


(i)  Ricard,  des  Donations,  lome  1,  put.  prem.,  n"  99$  il  miv.  ;  Lebrun, 
Traité  des  Successions ,  !iv.  i«,  cliap.  i«,  sect.  5,  "0111  traili  des  déinis- 
■iiins  de  biens,  ainii  que  Boullcuois,  i|ui  en  avait  fait  un  trailo  particu- 
lier, sous  la  foriii'.'  r],:  i[uo!ionv  Mais  les  ailleurs  qui  s'en  «ont  le  mieux 
expliqué*,  «mit  Furgnk,  des  Testament,  cli.  B,  socl.  prem,,  n"  ifi8  et 
suit.,  et  Polhkr ,  Introduction  ou  lit.  17  de  la  Coutume  d'Orléans , 
appendice ,  $  t . 
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valent ,  à  lenr  gré ,  disposer  do  tous  leurs  biens,  sans  rien 
donner  à  leurs  enfans  ou  descendans ,  qu'ils  pouvaient,  ou 
omettre ,  ou  exhéréder. 

Les  mœurs  s'élant  corrompues,  cet  excès  de  l'autorité 
paternelle  eut  ses  dangers.  L'humeur  des  pères,  les  insi- 
nuations des  marâtres ,  produisirent  des  exhéréda lions  ré- 
voltantes. Le  pouvoir  des  pères  fut  borné. 

On  voulut  d'abord  que  l'enfant  qui  aurait  été  omis 
dans  le  testament  du  père,  on  qui  en  aurait  été  exhé- 
rédé,  pût,  par  celte  seule  raison,  attaquer  lo  testament. 

Un  ne  connaît,  à  ce  sujet,  aucune  loi  particulière.  Les 
plus  savaos  coin  mon  la  leur*  et  les  lois  olles-mêmea  nous 
apprennent  que  cet  usage  s'introduisit  sur  la  fin  de  la  Ré- 
publique, et  il  fut  consacré  par  les  lois  du  Digeste  et  du 
Code.  La  loi  des  douze  Tables  avait  donm;  au  père  le  pou- 
voir absolu  de  tester;  mais,  en  mèmu  temps,  il  résultait 
de  cette  loi  que  les  furieux,  ou  ceux  qui  étaient  en  dé- 
mence, étaient  privés  de  ce  droit;  et  comme  on  ne  pouvait 
attaquer  de  front  la  faculté  accordée,  en  général,  aux  pères 
avec  la  plus  grande  latitude ,  les  jurisconsultes  insinuèrent 
que,  dans  le  cas  d'omission  ou  d'cxhérédalion  des  enfans, 
on  pouvait  demander  la  nullité  du  testament,  parce  qu'on 
devait  supposer  comme  étant  en  état  de  fureur  ou  de  dé- 
mence, celui  qui  méconnoissait  les  inspirations  de  la  nature, 
ou  point  de  préférer  des  étrangers  à  ses  propres  enfans. 
Ce  fut  à  l'aide  de  cette  couleur  ou  fiction  ,  ainsi  que  s'en 
expliquent  les  lois ,  que  cette  action  fut  introduite. 

Elle  fut  intitulée  querelle  d'inojjiciosilé,  guerela  inoffi- 
ciosi  testamenli,  parce  qu'on  voulut  éviter  l'oinbro  mémo 
de  toute  accusation  entre  personnes  aussi  proches.  L'action 
ne  fut  regardée  que  comme  une  plainte,  une  doléance;  car 
telle  fut  l'idée  attachée  à  ce  mot  querela  (1). 

Le  testament  était  attaqué  comme  innffirieux,  dans  le 
sens  que  le  testateur  avait  manqué  au  devoir  que  la  na~ 


(i)  11  dérivait  du  mol  qverï  (te  plaindre),  l'ai  dît  querelle,  parce  que 
ce  mot  »«it  été  consacré  dans  la  jurisprudence  française. 
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tore  impose  aux  pères ,  de  laisser  à  leurs  enfans  de  quoi 
subsister. 

Cu  ie  r«-  Cependant ,  on  sentit  dans  la  suite  qu'il  y  avait  des  cas 
ire  ceux  qui  où  des  enfans  pouvaient  être  justement  exliérédés.  Ces  cas 
Jt'ïyiHm™'  furent  déterminés.  Le  nombre  enfui  successivement  porté 
à  quatorze,  dont  on  voit  rémunération  dans  la  Novelle  n5 
de  l'empereur  Justinien,  cfiap.  5.  Alors  le  père  était  obligé 
de  motiver  l'exhérédation  qui,  par  conséquent,  put  être 
soumise  au  jugement  des  tribunaux;  mais,  en  cas  d'une 
exli éré dation  injuste,  ou  de  l'omission  d'un  ou  plusieurs 
enfans,  le  testament  était  entièrement  annulé  :  cependant, 
par  le  droit  nouveau  ,  il  n'y  eut  que  l'institution  d'héritier 
qui  le  fut;  les  legs  subsistaient.  C'est  ce  qui  fut  établi  par  la 
Novelle  n5,  chap.  5  ,  §  dernier,  et  cliap.  4,  aussi  au  § 
dernier. 

Ce  que  nous  venons  de  dire  des  testamens  des  pères  et 
mères  à  l'égard  des  enfans,  eut  aussi  lieu  pour  les  testamens 
des  enfans  ou  descendons ,  à  l'égard  des  ascendans.  L'omis- 
sion desascendans,  lorsqu'il  n'y  avait  pas  de  descendans, 
fut  regardée  comme  un  outrage  fait  à  ceux  qu'on  ne  saurait 
jamais  assez  environner  de  respect  et  d'amour,  surtout  dans 
un  pays  et  dans  des  temps  où  l'amitié  seule  inspirait  le  de- 
voir d'un  souvenir  honorable  de  la  part  d'un  testateur.  La 
querelle  d'inoflïciosité  fut  même  accordée  à  ceux  qui  avaient 
été  omis  dans  le  testament  de  leurs  frères  et  securs,  lors- 
que le  testateur  ne  laissait  ni  descendans,  ni  ascendans  : 
mais  il  faut  remarquer  que  ce  fut  seulement  aux  frères  et 
sœurs  germains  ou  consanguins,  les  utérins  en  furent  exclus; 
encore  les  frères  et  sœurs  germains  ou  consanguins  n'eu- 
rent ce  droit  que  dans  le  cas  où  l'institué  héritier  qui  leur 
avait  été  préféré,  aurait  eu  une  note  d'infamie,  quelque 
légère  qu'elle  fût  :  cette  idée  était  rendue  par  ces  mots, 
instiluld  turpi  personâ  ,  et  de  plus,  il  fallait  qu'eux-mêmes 
eussent  une  réputation  intacte. 

Cependant ,  il  pouvait  se  faire  encore  que  des  ascendans 
et  des  frères  ou  sœurs  se  fussent  rendus  indignes  ,  par 
quelques  actions ,  des  senlimens  d'affection  et  de  bienveil- 
lance de  leurs  descendans,  ou  de  leurs  frères  et  sœurs;  et 
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dès  lors ,  on  détermina  aussi  des  cas  où  ils  pouvaient  Être 
exhérédéa ,  comme  les  enfans  pouvaient  l'être  eux-mêmes 
de  la  part  de  leurs  pareils.  La  mémo  Novellenû,  chapitre 
4,  détermine  huit  causes  d'exhérédation  contre  les  parens , 
delà  part  de  leurs  enfans;  et  la  Hovelleas,  chap.  47,  en 
fixe  trois  entre  les  frères  et  sœurs  respectivement  (1). 

H  résultait  de  cet  état  de  choses,  que  les  descendons,  les 
ascendans ,  et  les  frères  et  soeurs  respectivement ,  devaient 
être,  ou  institués  héritiers,  ou  exclus  do  celte  institution 
pour  une  cause  qui  devait  èlre  exprimée  et  qui  devait  être 
jugée  juste;  sans  quoi  il  y  avait  lieu  à  la  querelle  d'inoflï- 
ciosité. 

Mats  il  s'introduisit  encore  une  nouvelle  législation,  iieiift»- 
d'après  laquelle  cette  action  ne  pouvait  avoir  lieu  s'il  avait  £°^CCU  U~ 
élé  laissé  une  certaine  portion  des  biens  à  ceux  à  qui  elle  u* 
était  accordée.  Cette  portion  fut  ce  qu'on  appela  la  légitime.  Uiufe. 

Elle  ne  fut  d'abord  que  du  quart  de  ce  que  tous  ceux 


(  1)  Les  causes  d'eihérédnlion,  dam  les  [rois  eu  dont  je  vient  de  prier, 
sont  eipriniées  avec  tant  de  proliïito  dans  les  Novelles  que  j'ai  citées, 
que  je  me  bornerai  à  mettre  sous  les  yeux  du  lecteur  l'analyse  très-etacto 
qui  en  s  élé  fiile  par  Heineecius ,  Eltm.  jur.  ci»,  lec.  ord.  Initit.,  lib.  a, 
lit.  i3,  §  5a9,  53o,  53i. 

Causes  d'eiliérédation  contre  les  enfans ^ 

1».  Si  pmer  gravi  injurié  laetuilus  ;  3°  Si  mantit  ei  illalai';  3a  Si 
imidiœ  vi/ar  slructtc  ;  \"  Si  ei  delà  liant  ftlii  damnant  illatam G"  Si 
filiui  cum  malificit  vtnatui,  jeu  maleficui  ;  6"  Si  palrtm  tettari  pro- 
hibutril;  7°  Si  palrem  farioium  neglexerit;  &*  Si  captum  ob  kaste  non 
redemerit;  rf  Si  filial  facial  bœrelicus  talis ,  gai  quatuor  priorei  gr- 
nodai  cecumenicos' rejiciat  ;  10"  Si  palrem  accutet  capitaUt  eriminit , 
excepta  crimine  majalalii  ;  m»  Si  cum  novered  vel  palril  concubind 
rem  hahutril ;  ia"  Si  mimoi  invita  pain  tequalur ;  i3"  Si  palrem  car-' 
cere  incluium  fidejutiione  liberare  nolit;  i.j"  Si  JUia  minor  annis  ,  quant 
pater ,  dote  oblatd ,  clocare  voluit ,  corpore  quantum  facial. 
Causes  d'eihérédnlion  contre  les  ascendans  : 

i=.  Sf  capitis  accusdrint  libérai;  a=  Si  insidiali  tuntvitar  liberonim/ 
3°  Ob  ttapntm  nurui  nef  concubinw  fiiii  Watam;  \"  Si  teilari  libérât 
prohibuerint;  5°  Si  non  redemerint  captivai;  6'  Si  furioiot  neglexerint  ; 
Ob  hceretiri)  8"  Si  pattr  mai  ri ,  vel  harc  palri  vtnenum  pmbuerit. 
Causes  d'elhérédation  à  l'égard  des  frires  cl  eceotï  1 
Si  frater  vel  soror  aut,  »•  vila  imidiai,  aat  a"  eriminit  accusa- 
tionem,  aat  3"  Unit  jacturam  inferre  lit  autut. 
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qui  avaient  droit  à  cette  légitime  auraient  eu  ,  s'ils  eussent 
succède  ab  intestat.  C'est  par  cette  raison  que  dans  le 
Digeste ,  dans  le  Code ,  et  aux  Instituées ,  la  légitime  est 
souvent  appelée  qiiarta ,  et  la  fixation  en  fut  faite  par 
imitation  de  la  quarte  falcid'ie,  dont  nous  avons  déjà 
parlé. 

La  légitime,  pour  tous  ceux  qui  y  avaient  droit,  est 
rappelée  en  ces  termes ,  quarto,  légitima  partis ,  aux 
Institutes,  de  ùiojficioso  teslamento,  §§  3  et  6.  Elle  est 
comparée,  sous  la  même  dénomination,  à  la  falcidie, 
dans  la  loi  8  ,  ff.  de  inojficio&o  testaniento  ;  et  dans  la 
loi  5i,  au  même  titre  du  Code,  ainsi  que  dans  la  No- 
velle  91  de  Juslinien,  elle  est  rappelée  sous  le  nom  de 
falcidie. 

L'héritier  institué  par  un  teslameut  par  lequel  le  testa- 
teur aurait  épuisé  la  succession  en  legs ,  pouvant  se  retenir 
le  quart  contre  tous  les  légataires ,  il  devenait  naturel  que 
ceux  des  héritiers  du  sang  auxquels  on  avait  accordé  le 
droit  do  ne  pouvoir  Être  privés  d'une  part  dans  les  biens 
du  défunt,  cl  qui  avaient  reçu  la  faculté  d'attaquer  le  testa- 
ment comme  inofllcieux,  eussent  entre  eux  le  quart, 
.  comme  l'héritier  testamentaire.  Voilà  le  principe  de  la 
quarte  légitimairc. 

,  Quant  à  l'époque  précise  où  la  plainte  d'inofliciosite' 
fut  admise,  et  où  rétablissement  de  cette  quarte  légitimaire 
eut  Heu,  elle  est  incertaine  I  on  ne  connaît  point  précisé- 
ment la  Soi  àce  sujet.  Cujas  et  Hotman,  qui  ont  examiné  ce 
point  historique  ,  ont  donné  de  faibles  lumières.  Ricard  (1} 
a  essayé  del'éclaireir.  Pasquiev  (a),  qu'il  est  étonnant  que 
Ricard  n'ait  pas  cité,  est  l'auteur  qui  a  donné  les  conjectu- 
res les  plus  probables  à  ce  sujet ,  dans  des  leltres  écrites  & 
Loyscl, célèbre  avocat  de  son  temps.  Au  surplus,  il  serait 
plus  curieux  qu'utile  de  pousse*  plus  loin  les  recherches 
sur  ce  point.  L'objet  essentiel  est  de  connaître  le  motif  de 


il)  De.  Don.,  y  part.,  n"  R3<ï  et  suii-. 

(a)  Recherche*  <U  In  France,  tom.  5 ,  pig'»  Sfvj  cl 
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l'établissement  de  In  quarte  légitimai™,  par  comparaison 
,m\„falcidi,. 

Dans  la  suite,  la  légitime  fut  augmentée  par  rapport 
aux  enfans,  selon  leur  nombre  ,  par  la  Novelle  18  de 
l'empereur  Justïnien,  chnp.  1;  s'il  y  en  avait  quatre  ou 
moins,  la  légitime  était ,  pour  chacun,  un  tiers  de  ce 
qu'il  anrait  eu  s'il  n'y  avait  point  eu  de  dispositions 
de  la  part  du  défunt  ;  s'il  y  en  avait  cinq  on  plus  ,  la 
légitime  était  tle  la  moitié.  11  résultait  de  celle  combi- 
naison une  singularité  ;  c'est  que  lorsqu'il  y  avait  cinq 
enfans,  la  légitime  était  plus  forte  que  lorsqu'il  n'y 
en  avait  que  quatre  :  dans  le  premier  cas,  elle  était 
d'un  dixième  de  la  succession,  et  dans  le  second,  d'un 
douzième. 

Suivant  cette  Novcllc  18,  la  légitime  pouvait  être  laissée 
à  quelque  titre  que  ce  fut  ;  mais  Justïnien  fit  encore  de 
nouveaux  règlemens  à  ce  sujet,  parles  Novellcs  3q  et  116; 
et  il  on  résulta  que  la  légitime,  pour  que  le  testament 
no  pùl  Être  attaqué,  devait  être  laissée  avec  le  titre  ho- 
norable d'héritier  ,  c'est-à-dire ,  <t  titre  d'institution  par- 
ticulière. 

Les  dispositions  de  ces  Novclles ,  d'après  la  manière  dont 
elles  étaient  rédigées,  furent  appliquées  à  tous  les  autres 
pareils  qui  avaient  aussi  droit  de  légitime  ,  c'est-à-dire, 
aux  ascendans  lorsqu'il  n'y  avait  point  de  descendans  du 
défunt ,  et  aux  frères  et  soeurs  ,  lorsque  le  défunt  ne  lais- 

instituée  héritière  était  notée  d'infamie. 

La  légitime  n'était  accordée  qu'à  ceux  qui  auraient  eu 
droit  de  succéder  ,  dans  l'ordre  de  parenté  dans  lequel  Us 
se  trouvaient.  Ce  fut  d'après  cette  idée  que,  par  rapport 
aux  ascendans  ,  ne  pouvant  jamais  y  en  avoir  plus  do  qua- 
tre qui  pussent  succéder,  les  plus  proches  excluant  les 
plus  éloignés,  leur  légitime  fut  fixée  au  tiers  pour  eux 
tous  ■  et  relativement  aux  frères  et  sœurs,  leur  légitime, 
toujours  dans  le  cas  où  elle  leur  était  due  ,  fut  fixée  au 
tiers  lorsqu'ils  étaient  quatre  ou  moins,  et  à  la  moitié 
lorsqu'ils  étaient  plus  de  quatre,  La  légitime  dut  égale- 
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ment  lenr  Être  laissée  à  titre  d'institution  d'héritier,  comme 
pour  les  enfans  (1). 

Mais  tout  ce  que  noua  venons  de  dire  sur  la  nécessité"  de 
l'institution  particulière  d'héritier,  par  rapport  à  ceux  qui 
avaient  droit  de  légitime,  n'avait  lieu  que  pour  les  dispo- 
sitions testamentaires.  Il  n'en  était  point  de  mime  pour 
les  autres  dispositions  de  dernière  volonté,  telles  que  la 
donation  a  cause  de  mort  et  le  codicille.  Ceux  qui  avaient 
droit  de  légitime  pouvaient  toujours  la  réclamer  lorsqu'il 
y  avait  de  ces  sortes  de  dispositions  ;  mais  ils  ne  pouvaient 
les  attaquer  sous  prétexte  de  leur  omission  ou  prétérilion , 
qui  était  le  terme  usité  dans  la  législation.  ■■ 
Enfin ,  il  faut  observer  que  lorsqu'il  y  avait  une  dis- 
position entre  vifs,  telle  qu'une  donation,  ceux  qui  avaient 
droit  de  légitime  ne  pouvaient  pas  se  prévaloir  de  leur 
omission,  pour  faire  annuler  la  disposition,  comme  à  l'é- 
gard du  testament,  ils  pouvaient  seulement  réclamer  leur 
légitime  sur  les  biens  donnés.  Ce  droit  s'exerçait  par 
forme  de  retranchement  sur  la  donation ,  s'il  ne  restait 
pas  dans  la  succession  de  quoi  fournir  la  légitime.  C'est 
ce  qui  résulte  de  la  loi  6  ,  au  Code  ,  de  inofficioso  testa- 
menio ,  et  de  la  Novelle  oa  de  Justinien  (a). 
DeinWjf.     En  ce  qui  concerne  la  législation  française,  il  faut 

UUgUiàa  toujours  distinguer  les  pays  de  droit  écrit ,  des  pays  cou- 

fmfipe.  tumiers. 

Par  rapport  aux  premiers,  on  y  suivait  la  législation 
romaine  que  nous  venons  d'expliquer.  Los  difficultés  qui 
s'él aient  élevées  a  ce  sujet  dans  la  jurisprudence,  furent 


(t)  Il  y  avait  cependant  quelque  difficulté  11  cet  égard,  par  rapport  aux 
frères  et  iccun  dam  la  législation  romaine.  Mais  l'ordonnance  de  lj35, 
art.  Su  et  53,  qu'on  peut  regarder  comme  une  interprétation  de  oee  lois, 
n'établit  aucune  distinction  entre  tous  cens  qni  avaient  droit  da  légitima. 
Elle  devait  leur  étro  laissée  a  titra  d'institution  d'hiritiir. 

(i)  Indépendamment  des  autorités  que  nous  avons  citées,  tout  ce  que 
nous  venons  de  dire  sur  la  légitime  est  un  résumé  des  lilres  de  inojfî- 
ciaso  teitamento  du  Digeste,  du  Code  et  des  Inilitutes,  et  du  titre  des 
Institntei,  de  Uberis  exhœrcdandis.  Nous  avons  encore  profite  deceqn'a 
dit  Heinccrins  sur  tous  ces  litres. 
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réglées  par  les  articles  5o  ,  jusquea  et  compris  l'article  56 
de  l'ordonnance  de  1755  ,  et  par  l'article  61  de  la  même 

ordonnance,    .  ,. 

Quant  aux  pays  de  Coutume,  tous  ces  principes  leur 
étaient  absolument  étrangers.  Les  testamens,  dans  ces  pays, 
ne  pouvaient  y  déranger  que  faiblement  l'ordre  des  suc- 
cessions ,  parce  .qu'on  ne  pouvait  faire  par  testament  que 
des  dispositions  modiques,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  ex- 
pliqué. Les teslamensn'y  étaient  même  regàrdésque  comme 
des  donations  4  cause  de  mort,  ou  des  codicilles*.  Ainsi, 
lorsqu'il  s'agissait  de  testamens  ,  il  ne  pouvait  y  Etre  ques- 
tion de  légitime  pour  personne ,  pas  mémo  pour  les'  en- 
fans.  Les  portions  étaient  assignées  aux  différons  héritiers 
par  les  dispositions  des  Coutumes  ,  et  ces  portions,  y. étaient 
appelées  /es  réserves  couiumiircs.  ',    :■   '.•  ■         nt,i  t,i . 

Mais  lorsqu'il  s'agissait  de  dispositions  par  . lesquelles, 
d'après  les  Coutumes,  on  aurait  pu  donner  bien  plus 
qu'on  n'aurait  pu  le  faire  pat  testament,  telles  que  les. 
donations  cotre  vifs  et  les  institutions  contractuelles,  les 
onfans  avaient  toujours  lo  droit  .d'. en  demander  la  réduc- 
tion jusqu'à  concurrence  do  leur  légitime.  ,  -.-b  sMiîiJ 
Il  faut  cependant  remarquer  que  dans  toute  la  France 
ils  pouvaient  titre  exhérédés  ,  c'est-à-dire,  privés  même  de 
la  légitime  >  dans  les  cas  prévus  par  la  Noveile  uS,  ex- 
cepté ceux  qui  étaient  trop  étrangers  ànos  mesura  .et  à  nos 
usages.  Cette  peine  avait  lieu,  par  exemple,  si, un iils  s'é- 
tait permis  quelques  mauvais  trajtem eus  contre  son  ptre 
ou  sa  mère,  en  portant  les  mains  sur  eux;  s'il  avait  at- 
tenté à  leur  vie,  s'il  les  avait  accusés  de  quelque  crime,  etc. 
Il  y' a  plus,  les  ordonnances  avaient -introduit  une;  nou- 
velle causé  d'exhérédation ,  qui .  était  aussi  généralement 
observée,  et  qui  avait  lieu  lorsqu'un  fils,  avant  l'âge  de 
trente  ans,  et  une  fille  avant  celui  de  vingt-cinq,  se  ma* 
riaient  sans  le  consentement  de  leurs  père  et  mère,  ou 
au  moins  sans  le  leur  avoir  demandé,  par  des  actes  res- 
pectueux {1). 


(,)  On  peut  voir,  j  en  jujet,  al  mr  les  eu  0»  le»  sominaliotu  rei- 
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Lea  Coutumes  variaient  sur  la  fixation  de  la  légitime 
des  enfans.  Les  unes  avaient  une  disposition  conforme  an 
droit  romain  ;  les  Coutumes  do  Rheims  et  de  Melun  étaient 
do  ce  nombre.  D'autres ,  telles  que  la  Coutume  de  Paris 
et  celle  d'Orléans,  l'avaient  fixée  à  la  moitié  de  ce  que 
chacun  des  enfans  aurait  eu  s'il  n'y  avait  pas  eu  de  dis-, 
position,  sans  avoir  égard  à  leur  nombre. 

Il  y  en  avait  plusieurs  autres  qui  étaient  muettes  à  ce 
sujet,  et  la  jurisprudence- s'y  était  fixée  différemment. 
Dans  quelques-unes,  comme  celles  d'Auvergne,  Bourbon- 
nais el  Beny,  la  légitime  était  fixée  suivant  la- disposition 
du  droit  romain.  Dans  d'autres,  telles  que  les  Coutumes 
de  Tonraine,  Anjou,  la  Rochelle  et  Troyes,  elle  l'était 
conformément  à  la  Coutume  de  Paris  (i). 

On  aura  sans  doute  à  se  féliciter  que  le  Code  civil, 
nu  titre  des  donations  et  testament,  en  fixant  d'une  ma- 
nière précise  di  s  réserves  en  faveur  seulement  des  enfans 
on  descendais  et  des  ascendans  du  disposant,  et  en  orga- 
nisant sagement  un  mode  de  réduction,  ail  fait  disparaître 
tontes  ces  diversités  do  jurisprudence,  et  surtout  les  sub- 

DcfibKTM     Los.  auciounes  lois  assuraient  encore  des  réserves  aux 
"unprcmSw  '"'f308)  d3"3  un  cas  particulier ,  qui  était  celui  d'un  se- 
™'ïs mm™  con<'  """'^S6  ae  'a  Par*de  leur  père  ou  de  leur  mère. 
Il"  w««  as  Lu  crainte  quo  l'affection  d'un  père  ou  d'une  mère  qui 
inirV™4"  "*  se '  remarie,  ne  se  portai  sur  un  nouvel  époux  el  sur  ses 
enfans ,  au  préjudice  de  ceux  du  premier  mariage  ,  avait 
donné  lieu  &  ces  lois,  et  l'expérience  avait  justifié  leur  sa- 
gesse.       1    ■  ■'''<!  -'■  -  ■ 

La  loi  5,  au  Code,  de  tecundis  nupliis  ,  qui  est  l'ou- 
vrage des  empereurs  Gratien ,  Valentinien  et  Théodosc, 


pmtnenses  mettaient  i  l'abri  de  l'erhérédutian,  l'ordonnance  de  Biais, 
«xl-  i,oj  l'éilit  de  i55G;  l'ordonnance  do  ifioC,  wt.  il;  «Ile  de  'Gnj, 
art.  ig  ;  l'otuonnince  du  mois  de  novembre  i03y  ;  l'edit  du  moii  de  mars 
1G97,  el  un  irràl  da  règlement  du  a;  noût  iCgi,  rapporté  i  si  dite,  iu 
Journal  des  audiences. 

(1)  l-ohrnn,  dti  Snooéllhnl ,  tir.  1,  ihsp.  3,  «cl.  5,  n"  5  et  iuiv. 
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fut  la  première  faite  à  ce  sujet.  Elle  obligea  les  femmes 
qui  se  remariaient  et  qui  avaient  des  enfans  d'un  ma- 
riage précèdent,  à  réserver  à  ces  derniers  tout  ce  dont 
elles  avaient  profité  du  bien  de  leur  père. 

La  loi  5,  au  même  titre  du  Code ,  qui  est  des  empe- 
reurs Théodose  et  Valentinien,  imposa  dans  le  même  cas 
la  même  obligation  au  père  qui  se  remariait,  respective- 
ment aux  biens  qu'il  avait  eus  du  chef  de  la  mère  des 
enfans  du  précédent  mariage. 

Mais  les  empereurs  Léon  et  Anthémius  allèrent  encore 
plus  loin  ,  par  la  loi  6  du  même  titre  du  Code.  Cette 
loi  voulut  que  les  pères  et  mères  qui  se  remariaient,  et 
qui  avaient  des  enfans,  ne  pussent  donner  à  leur  nouvel 
epoux  plus  qu'à  celui  de  leurs  enfans  qui  aurait  la  moin- 
dre portion  dans  leur  succession ,  c'est-à-dire ,  comme  on 
s'en  est  toujours  expliqué,  plus  qu'à  l'enfant  le  Tnoins 
prenant.  Il  ne  paraissait  pas  dans  l'ordre  qu'un  père  ou 
une  mère  qui  se  remariaient,  eussent  pour  un  nouvel 
époux  plus  d'affection  ,  que  pour  lequel  que  ce  fût  de 
.leurs  enfans.  Telle  fut  la  base  de  la  mesure  des  ces  dis- 
positions. 

Ces  lois  n'étaient  observées  que  dans  les  pays  de  droit 
écrit  de  la  France  ,  sauf  quelques  dispositions  particulières 
que  pouvaient  en  avoir  certaines  Coutumes.  Maïs  l'observa- 
tion en  devint  générale ,  d'après  un  édit  fameux,  rendu  sur 
celle  matière  en  i56o  ,  connu  sous  le  nom  de  l'édit  des  se- 
condes noces,  qui  est  une  des  lois  dont  la  France  est  redeva- 
ble à  l'immortel  chancelier  de  l'Hôpital  (1). 


(1)  La  circonstance  qui  donna  Heu  à  l'édit  des  seconde»  noces,  nom  a 
£té  transmise  dans  ln  mémoire»  du  temps.  Aune  d'Alègre,  veuve  d'An- 
toine Duprat,  fila  du  chancelier  de  ce  nom,  en  avait  eu  huit  enlana  : 
elle  se  remaria  avec  George  de  Clermont  d'Amboise,  marquis  de  Gulle- 
rande,  cl  elle  disposa,  à  son  profil,  de  tou»  sei  biens,  au  préjudice  des 
huit  enfans  de  son  premier  mariage.  Celle  disposition,  qui  fit  du  bruit, 
excita  l'attention  et  la  prévoyance  de  l'Hôpital,  et  ce  fut  sans  douta 
lorsque  le  procès,  qui  eut  lieu  à  ce  sujet,  fut  termine,  que  parut  J'éJit 
qui  est  digne  da  figurer  à  côté  des  lois  nombreuses  et  importantes  qui 
font  tant  d'honneur  à  la  mémoire  de  ce  grand  homme.  Vuvra  VllUtoire 
génJalogijue,  etc.,  du  père  Anselme,  tome  G,  page  45.f ,  édit,  de  1730. 
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Cet  «lit  paraissait  n'être  rendu  que  contre  les  veuve»  ; 
mais  il  se  forma  ,  peu  de  temps  après  ,  une  jurisprudence 
constante  dans  tous  les  parlcnaens  de  France,  d'après  la- 
quelle il  fut  également  appliqué  et  aux  pères  et  aux  mères 
qui  se  remariaient  et  qui  avaient  des  enfans. 

Les  lois  romaines  dont  nous  avons  déjà  parlé ,  et  plus  en- 
core l'édit  de  i56o  ,  qui  était  très-court  ,  n'avaient  pas 
prévu  à  beaucoup  près  toutes  les  difficultés  auxquelles  leurs 
dispositions  pouvaient  donner  lieu.  Ils  renfermaient  seule- 
ment des  principes  dont  l'application  devenait  plus  ou 
moins  difficile,  selon  les  circonstances  qui  se  présentaient. 
Il  résulta  de  là  que  le»  décisions  des  tribunaux  furent  très- 
différentes  sur  plusieurs  points  ,  et  que  celle  matière  devint 
une  des  plus  épineuse»  du  droit  (1). 

Les  principes  qui  ont  dicté  toutes  ces  loi» ,  ont  encore  été 
adoptés  par  le  Code  civil  ,  au  titre  des  donations  et  testa- 
mens,  cliap.  8,  mais  toujours  avec  une  simplicité  et  des  mo- 
difications propres  à  donner  lieu  à  moins  d'interprétations 
et  de  difficultés.  . 


L'aperçu  historique  que  nous  venons  de  donner  de  la  lé- 
gislation ancienne  sur  les  donations  ,  testamens  et  autres 
dispositions  gratuites,  fera  sentir,  sans  doute,  combien 
l'étude  en  était  longue  et  difficile.  Des  contestation»  et  des 
procès  sans  nombre  devaient  nécessairement  écloro  de  cette 
multitude  de  loi»  et  de  Coutumes  ,  de  celle  diversité  de  ju- 
risprudence et  d'usages.  Il  n'est  donc  pas  étonnant  que  de- 
puis bien  long-temps  d'excellens  esprits,  ceux  même  qui 
avaient  le  mieux  réussi  à  débrouiller  le  cabos  de  nos  ancien- 
nes lois ,  eussent  émis  le  vœu  de  voir  élever  à  leur  place 


(i)  Cctla  matière  n  élé  trailéc  par  lïîcard,  dani  son  Irailé  dtl  Dona- 
lionl;  pur  Lebrun,  dan»  ion  Irailé  de*  Successions;  par  Polluer,  du» 
•un  Introduction  au  tit.  10  de  la  Coutume  d'Orléans,  chap.  g.  Aslruc, 
prolesienr  en  droit  français,  de  l'univenité  de  Toulouse,  en  a  lait  un 
Iraili  particulier,  dans  lequel  on  dC-sirerait  jJus  d'ordre  qu'il  n'y  en  a. 
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une  législation  uniforme  et  plus  analogue  à  nos  moeurs  et 
à  notre  existence  politique. 

Le  savant  et  judicieux  Domal(i),  qui  cherchait  à  justifier 
les  diverses  rues  des  Coutumes  sur  l'ordre  des  successions  , 
et  sur  les  dispositions  gratuites ,  arec  cet  esprit  de  réserve  et 
de  modération  qui  lui  était  propre  ,  disait ,  «  qu'il  y  a  celte 
»  utilité  commune  en  toutes,  que  chacune  a  ses  régies  fixes 
n  qu'on  y  prend  pour  justes ,  et  qui  assurent  le  repos  des 
»  Familles,  d  II  ajoutait  :  «  Ce  qui  n'empêche  pas  que  la 
»  multitude  des  Coutumes  que  nous  avons  en  France  ,  si 
»  différentes  les  unes  des  autres,  non-seulement  dans  la  ma- 
»  tière  des  successions ,  mais  en  plusieurs  autres  ,  ne  fasse 
»  naître  naturellement  la  question  desavoir  ce  qui  serait 
»  plu3  utile  ,  ou  celle  diversité  de  règles  bornées  cluicune 
»  en  son  lieu,  ou  une  seule  règle  commune'parloul.  Mais 
»  (continue-t-il)  on  ne  doit  pas  s'arrêter  à  toucher  ici  inu- 
»  tilemenl  une  question  de  cette  importance.  » 

C'eût  été  en  effet  inutilement;  les  ohstacles  étaient  au  des- 
sus de  tous  les  efforts  qui  auraient  tendu  à  une  législation 
générale  et  uniforme.  L'autorité  même  la  plus  absolue 
n'aurait  pu  faire  ce  qui  n'était  réservé  qu'à  la  raison ,  lors- 
qu'elle a  pu  mettre  à  profit  la  réunion  de  toutes  les  vo- 
lontés. 


(i)  LbU  eivilti,  pjrl»  3,  préfaça,  n»  7. 


TRAITÉ 

DES  DONATIONS, 
DES  TESTAMENS, 

DE  TOUTES  AUTRES  DISPOSITIONS  GRATUITES, 
SUIVANT  LES  PRINCIPES  DO  CODE  CIVIL. 


OBSERVATIONS  PRÉLIMINAIRES. 

QUELLES  SONT  LES  DISPOSITIONS  DE  BIENS  QUI  SONT  CON- 
SERVEES PAR  LE  CODE  CIVIL,  ET  QUELLES  SONT  CELLES 
QUI  SONT  ABOLIES.  PLUf  DE  L'OUVRAGE. 


De  l'effet  du  silence  de  la  loi ,  sur  le*  ancienne* 
dispositions  à  lilre  gratuit. 

I.  Il  est  à  propos  de  déterminer  les  dispositions  gratuites 
qui  sont  conservées  par  le  Code  civil ,  et  d'indiquer  celles 
qui  sont  abolies,  ou  expressément,  ou  tacitement. 

Il  est  dit,  dans  l'art.  8g3,  qu'on  ne  pourra  disposer  de 
ses  biens  à  titre  gratuit ,  que  par  donation  entre  vifs,  ou 
par  testament ,  dans  les  formes  ci-après  établies. 

le  législateur  a  voulu  déclarer  que,  pour  les  dispositions 
gratuites  des  biens ,  le  choix  de*  actes  et  de  leurs  formes 
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ne  dépendait  pas  des  individus.  Il  était  trop  important  de 
s'assurer  de  la  volonté  de  ceux  qui  se  dépouillaient  de  leurs 
biens,  ou  qui  voulaient  en  priver  les  héritiers  appelés  par 
Ja  loi,  pour  qu'on  leur  laissât  une  semblable  latitude.  Le 
mode  et  les  formes  de  pareilles  dispositions  ont  dû  être 
fixés  positivement  :  c'est  pourquoi  le  législateur  a  voulu 
que.Ie  disposant  ho  pût'être  légalement  dessaisi,  ou  ses 
héritiers  privés  du  droit  de  succéder ,  que  par  des  actes 
d'un  caractère  particulier,  et  revf  lus  de  certaines  formes. 
C'est  seulement  de  tels  actes  qu'il  peut  résulter  une  trans- 
mission légitime  des  Liens  à  titre  de  libéralité. 

Le  législateur  a  indiqué  la  donation  entre  vifs  et  le  tes- 
tament ,  parce  que  ce  sont  en  général  les  deux  manières  do 
disposer  a  titre  gratuit.  Mais  on  trouve  dans  la  suite  des 
exceptions  à  cette  règle,  puisque  le  législateur  a  admis 


d'autres  dispositions  d'une  espèce  particulière.  Cependant 
ces  dispositions  mêmes,  qui  ont  été  introduites  pour  l'in- 
térêt de  la  société,  dans  la  vue  de  provoquer  des  mariages, 
ou  de  favoriser  des  arrangemeus  salutaires  dans  les  farail- 


donation  entre  vifs  proprement  dite,  et  du  testament;  ces 
dispositions,  dis-je,  reulrent  dans  le  genre  de  ces  derniers 
actes.  Leur  mode  et  leurs  elfeU  tiennent  de  la  donation  ou 
du  testament ,  ou  do  l'une  et  de  l'autre  ensemble  ;  en  sorte 
que,  par  rapport  à  la  donation  et  au  testament ,  on  peut 
les  considérer  comme  des  dispositions  mixtes. 

Telles  sont  les  dispositions  permises  en  faveur  des  petits 
enfans  du  donateur  ou  testateur,  ou  des  enfans  de  ses 
frères  et  sœurs;  les  partages  faite  par  un  père,  par  une 
mère,  ou  par  tous  autres  aseendans  entre  leurs  descendons; 
les  donations  faites  par  contrat  de  mariage  aux  époux  et 
aux  enfans  à  naître  du  mariage,  et  les  dispositions  entre 
époux,  soit  par  contrat  de  mariage,  soit  pendant  le  ma- 
riage ;  dispositions  dont  les  règles  particulières  sont  tractes 
dans  les  chapitres  6,  7,  S  et  <j  du  litre  du  Code  civil ,  des 
donations  et  testament.  . 

Voilà  les  seules  dispositions  gratuites  admises  par  notre 
nouvelle  législation;  toutes  les  autres  sont  supprimées  ,  ou 
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expressément,  ou  tacitement.  Elles  le  sont  tacitement, 
par  le  seul  silence  de  la  loi ,  parce  qu'il  no  peut  y  avoir 
de  modes  de  disposer  gratuitement  de  ses  biens ,  que  ceux 
que  la  loi  admet  et  dont  elle  établit  les  principes. 

Raison  pour  laquelle  le  législateur  s'est  expliqué  sur 
l'abolition  des  substitutions  jidéicommissaires  ,  qui  , 
seules,  sont  supprimées,  > 

II.  Si  la  loi  ne  s'est  expliquée  précisément,  quant  à  cette 
abolition,  que  par  rapport  aux  substitutions,  ainsi  qu'on 
le  Toit  dans  l'article  896 ,  la  raison  en  est  qu'il  y  avait 
différentes  espèces  de  dispositions  qui  pouvaient  Ctre  com- 
prises sous  la  dénomination  générale  de  substitution,  et 
qu'il  était  à  propos  de  distinguer  celles  qui  étaient  con- 
servées, de  celles  qui  ne  l'étaient  pas. 

Ainsi ,  le  législateur,  dans  l'article  qu'où  vient  de  citer, 
ne  s'est  pas  contenté  de  dire  que  les  substitutions  sont  pro- 
hibées,  il  a  cru  devoir  expliquer  quelles  étaient  ces  sub- 
stitutions. <(  Toute  disposition  (est-il  ajouté)  par  laquelle 
«  le  donataire,  l'héritier  institué,  ou  le  légataire,  sera 
y>  chargé  de  conserver  et  de  rendre  à  un  tiers,  sera  nulle, 
»  mime  à  l'égard  du  donataire ,  de  l'héritier  institué ,  ou 
»  du  légataire.  » 

Ce  n'est  pas  tout;  non-seulement,  dans  l'article  897,  il 
a  établi  une  exception  à  l'article  précédent,  pour  les  dis- 
positions permises  aux  pères  et  mères ,  et  aux  frères  et 
soeurs,  dont  il  est  parlé  au  chap.  6;  mais  encore,  dans 
l'article  898,  il  a  déclaré  que  «  la  disposition  par  laquelle 
»  un  tiers  serait  appelé  à  recueillir  le  don ,  l'hérédité  ou 
»  le  legs,  dans  le  cas  où  le  donataire,  l'héritier  institué, 
»  ou  le  légataire,  ne  le  recueillerait  pas  ,  ne  sera  pas  re- 
»  gardée  comme  une  substitution ,  et  sera  valable.  » 

Il  résulte  de  ces  articles  que  la  prohibition  établie  par 
la  loi  est  restreinte  à  la  seule  substitution  fidéicommissaire, 
qui  est  celle  qui  est  indiquée  par  l'article  896. 

Le  mode  de  disposition  dont  il  est  parlé  dans  l'article 
898,  quoique  connu  sous  le  nom  de  substitution  directe 
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ou  vulgaire,  est  conservé.  La  raison  en  est,  que,  dans 
une  disposition  de  cette  espèce,  celui  qui  est  désigné  pour 
recueillir  la  libéralité  au  défaut  d'un  autre  qni  était  d'abord 
appelé,  et  qui  ne  pourrait  ou  ne  voudrait  prendre  la  suc- 
cession ou  le  legs,  ne  tient  rien  du  premier  appelé;  il 
tient  tout  immédiatement  du  disposant  même.  11  n'y  a 
point  de  transmission  intermédiaire,  et  il  n'y  avait  aucune 
raison  de  prohiber  ce  mode  de  disposer. 

Dans  le  discours  historique  qui  précède  ce  Traité,  section 
IV,  j'ai  expliqué  la  nature  et  la  différence  de  toutes  ces 
diverses  substitutions.  J'ai  fait  remarquer  les  abus  de  la 
substitution  fidéicominiasaire,et  les  motifs  de  sou  abolition. 

La  nullité  de  la  substitution  fidéicommissaire  entraîne 
la  nullité  de  la  disposition  directe  et  principale. 

III.  Mais  une  disposition  qui  contiendrait  une  substitution 
fidéicommissaire,  serait-elle  nulle  d'une  manière  absolue 
et  indéfinie?  La  charge  de  rendre  serait-elle  seule  nulle, 
et  le  don  subsisterait-il  au  profit  de  celui  qui  serait  grevé 
de  cette  charge? 

Cette  question  s'est  élevée  en  la  Cour  d'appel  de  Paris. 
On  a  prétendu  que  le  législateur  a  considéré,  dans  l'acte 
contenant  substitution,  deux  dispositions,  l'une  constitu- 
tive du  don ,  l'autre  relative  à  la  charge  de  conserver  et 
de  rendre  ;  qu'il  n'y  a  qu'une  nullité  prononcée  en  ce  qui 
concerne  celte  dernière  disposition ,  et  qu'il  n'y  en  a  point 
en  ce  qui  touche  le  don  direct  que  la  loi  laisse  subsister. 

Mais  celle  opinion  ne  me  paraît  pas  fondée  ,  et  on  doit 
tenir  que  l'acte  est  nul  dans  toutes  ses  parties. 

Il  est  hors  de  doute  que  sous  la  législation  ancienne, 
d'après  les  lois  romaines ,  la  substitution  fidéicommissaire 
aurait  pu  être  nulle,  et  la  disposition  directe  aurait  pu 
subsister. 

Mais  ce  n'est  pas  ce  dont  il  s'agit  actuellement.  Cela  pou- 
vait être  ainsi  par  la  raison  que  sous  l'ancienne  législation 
cette  substitution  était  admise.  Or,  c'est  précisément  parce 
que  la  législation  actuelle  l'a  abolie,  qu'elle  a  admis  des 
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principes  différens.  La  nullité  de  toute  la  disposition  se  tire 
des  termes  du  a*  §  de  l'article  8g6,  où  il  est  dit  que  toute 
disposition  qui  contiendra  la  charge  de  conserver  et  de 
rendre,  sera  nulle,  même  à  l'égardda  donataire,  de  l'hé- 
ritier institué,  ou  du  légataire. 

Qu'a  d'ahord  voulu  le  législateur?  Son  intention  a  été 
de  prohiber  les  substitutions.  «  Les  substitutions,  a-t-il 
»  dit,  sont  prohibées.  » 

Mais  ce  n'est  pas  tout;  il  a  voula  développer  toute 
l'étendue  de  cette  prohibition,  tous  les  résultats  qu'elle 
doit  avoir.  Alors  il  dit  que  la  disposition  qui  imposerait 
au  donataire  la  charge  de  conserver  et  de  rendra  à  un  tiers , 
serait  nulle  ,  même  à  l'égard  du  donataire,  etc. 

Dans  l'ensemble  de  l'article  896,  il  y  a  une  nullité 
contre  le  tiers  qui  serait  appelé.  Cela  est  de  toute  évi- 
dence. 

Mai3  il  y  en  a  encore  une  autre  prononcée  également 
par  la  législateur ,  et  cette  autre  nullité  ne  peut  être  dirigée 
que  contre  le  donataire  ,  l'héritier  institué  ou  légataire. 

Tel  est,  dans  toutes  les  règles  grammaticales,  le  vrai  sens 
qui  résulte  do  cette  locution ,  même  à  l'égard  ,  etc. 

Le  mot  même  a  été  évidemment  introduit  dans  cet  ar- 
ticle pour  étendre  à  de  nouvelles  personnes  une  nullité  déjà 
prononcée  contre  toute  autre. 

Le  législateur  a  craint  que  de  la  première  partie  de 
l'article,  a  les  substitutions  sont  prohibées,  »>  on  ne  fit 
résulter  seulement  la  nullité  de  la  charge  de  conserver  et 
de  rendre ,  et  qu'on  ne  pensât  que  la  disposition  directe 
ne  laissait  pas  d'avoir  son  effet  en  faveur  du  grevé.  C'est 
pour  rendre  la  nullité  commune  et  à  l'appelé  ,  'et  au 
grevé,  qu'il  est  entré  dans  l'explication  contenue  dans 
la  seconde  partie.  Il  est  impossible  de  lui  prêter  d'autre 
intention  ,  ou  il  faudrait  lui  supposer  une  manière  de 
s'exprimer  bien  extraordinaire ,  et  bien  éloignée  de  la 
pureté  du  langage. 

D'ailleurs,  on  ne  doit  pas  être  étonné  que  le  législa- 
teur ait  voulu  annuler  la  disposition  dans  toutes  ses  parties, 
soit  à  l'égard  du  tiers  à  qui  on  devait  rendre,  soit  par 
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rapport  au  grevé.  II  a  eu  celte  intention  afin  d'assurer  plus 
positivement  l'aboliliou  des  substitutions.  Ses  motifs  ont 
M  que ,  dans  le  cas  d'une  substitution  prohibée  par  la 
loi  ,  le  don  direct  devient  incertain.  On  ne  peut  s'assurer 
si  Jean  donnant  à  Jacques,  à  la  charge  de  rendre  à  Pierre, 
eût  fait  la  disposition  s'il  avait  cru  qu'elle  ne  parvint  pas 
a  Pierre  ,  qui ,  dans  son  intention  ,  peut  être  principa- 
lement celui  qui  a  dû  être  gratifié. 

D'ailleurs ,  en  annulant  la  charge  de  rendre ,  sans  qu'elle 
produisit  aucun  effet  sur  la  disposition  directe ,  ou  a  craint 
que  le  donataire  direct  no  se  crût  souvent  obligé ,  par  dé- 
licatesse, d'accomplir  la  condition  de  restituer;  cequi  serait 
devenu  un  moyen  de  perpétuer  les  substitutions  contre  le 
voeu  de  la  loi. 

Au  surplus,  la  disposition  de  l'article  io5o  du  Code 
civil ,  qui  correspond  à  l'article  896  ,  vient  à  l'appui  de 
ces  raisonnemens.  Il  résulte  de  cet  article  io5o,  que  si 
une  disposition  avec  charge  de  restitution  ,  n'était  pas  faite 
avec  les  conditions  exigées  par  la  loi,  cette  disposition 
serait  nulle  pour  le  tout.  C'est  ce  que  j'observerai  dans 
la  troisième  partie  du  Traité,  chap.  i",sect.  1™. 

J'ose  croire  que  telles  sont  les  idées  auxquelles  on  doit 
tenir  ,  préférabloment  au  résultat  de  l'arrêt  de  la  Cour 
d'appel  de  Paris,  du  7  thermidor  an  12,  qui  a  jugé  dans 
un  sens  contraire.  Cet  arrêt  est  rapporté  dans  le  Recueil 
de  jurisprudence  du  Code  civil,  tome  a,  pag.  4o5.  Il  est 
très-possible  que  si  la  même  question  se  présente  encore  , 
elle  soit  jugée  différemment. 

.le  m'étais  borné,  dans  la  première  édition  de  cet  ou- 
vrage, à  ce  qu'on  vient  de  lire  sur  celte  question.  De- 
puis que  cetle  édition  a  paru,  ce  que  j'avais  prévu  est 
arrivé.  La  question  s'est  présentée,  et  elle  a  été  décidée  dans 
le  sens  dans  lequel  je  m'en  suis  expliqué. 

L'arrêt  le  plus  important  qu'on  puisse  oiter  sur  celte 
matière,  esl,  sans  contredit,  celui  qui  a  été  rendu  par  la 
Cour  de  cassation  ,  le  18  janvier  1808  ,  sur  l'avis  des  sec- 
tions réunies. 

Dans  l'espèce  de  cet  arrêt ,  Porta  Rnyet  avait  fait  un  ies- 
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taraent,  le  a4  juin  1787,  par  lequel  il  avait  institué  Jean- 
Pierre  Rayet ,  l'un  de  ses  frères,  son  héritier  général  et 
universel,  à  la  charge  de  rendre  l'entière  liéréditê  à  la 
fin  de  ses  jours  ,  ou  plutôt  ,  si  bon  lui  semblait ,  à 
fainé  de  ses  enfana  mâles ,  et  à  défaut  de  mâles,  à 
V aînée  de  ses  filles. 

Le  testateur  élait  décédé  le  9  thermidor  an  11  ,  après  la 
publication  dealois  du  Code  civil ,  relatives  aux  testamens 
et  successions.  1) ,,  , 

Il  avait  laissé  pour  héritiers  naturels  deux  de  ses  frères  , 
Jean-Pierre ,  son  héritier  testamentaire  ,  et  Guillaume. 

Celui-ci ,  privé  do  toule  part  dans  la  succession  du  frère 
commun,  attaqua  son  testament,  dont  il  demanda  la  nullité 
sous  deux  rapports,  1°. comme  portant  une  disposition  uni- 
verselle ,  anéantie  par  les  lois  des  17  nivose  et  22  ventôse 
an  2  ;  20  comme  contenant  une  substitution  fidéicommis- 
saire,  déclarée  nulle  par  les  articles  896,  io48  ,  io4g  et 
lu.io  du  Code  civil',  nullité  qui-,  aux  termes  de  ces  articles,' 
entraînait  celle  de  l'institution.  .•  .  „-i  !  %  !  * 

Le;  27  prairial  au  1  2  ,  le  tribunal  civil  de  Cahors  rendit 
un  jugement  par  lequel ,  sauase  prononcer  sur  le  second 
moyeu  do  nullité ,  il  annula  le  testament  de  Pons  Rayet, 
pour  n'avoir  pas  été  .relait  et  circonscrit  dans  les  termes  du 
droit  établi  par  lea  lois  des  3  brumaire  et'  17  nivose  an  g  , 
et  ordonna  le  partage  de  la  succession  entre  les  deux 
frères. 

Sur  l'appel  qui  fut  interjeté  de  ee  jugement ,  la  Cour  d'ap- 
pel d'Agen  rendit  un  arrêt  le  5o  avril  1806,  par  lequel  pro- 
scrivant au  contraire  le  premier  moyen  ,  mais  adoptant  le 
second,  elle  déclara  qu'il  avait  été  bien  jugé,  attendu  que  l'ar- 
ticle 896  du  Code  civil  parait ,  dans  sa  teneur  ,  comporter 
pl  us  que  la  nullité  de  la  substitution  ;  que  par  ces  expres- 
sions f  même  à  l'égard  du  donataire  ,  de  l'héritier  institué , 
ou  du  légataire  ,  le  législateur  a  étendu  son  intention  ,  et 
marqué  ,  d'une  manière  non  moins  équivoque  ,  sa  volonté 
d'abolir,  non-seulement  le  fidéicommis,  mais  encore  la  to- 
talité dea  dispositions  auxquelles  cette  condition  se  trouvait 
attachée. 
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Joan-Picrre  Rayct  se  pourvut  en  cassation  contre  cet  arrêt , 
pour  fausse  application  et  violation  de  l'article  8g6  du  Code 
civil.  M.  Merlin  ,  procureur  général  ,  établit  la  discussion 
la  plus  forte  et  la  plus  lumineuse  sur  la  question.  Il  se  dé- 
cida pour  les  principes  adoptés  par  la  Cour  d'Agen  et  l'arrît 
fut  conforme  à  ses  conclusions. 

Sa  brièveté  permet  d'en  rapporter  les  termes.  «La  Cour, 
après  un  consultis  claasibus  ,  considérant  qu'on  ne  peut 
admettre,  que,  par  l'art.  896  du  Code  civil ,  le  législateur 
ait  voulu  n'annuler  que  les  substitutions;  que  s'il  l'avait 
ainsi  voulu  ,  ïl  se  serait  borné  à  ces  mots  ,  les  substitutions 
sont  prohibées  ;  CONSIDÉRANT  que  la  nullité  de  la  dispo- 
sition ,  prononcée  par  l'article  ,  s'étend  ,  même  à  l'égard 
du  donataire  ,  de  l'héritier  institué  ,  ou  du  légataire  ; 
qu'il  résulte  de  cette  addition  (qui  autrement  serait  inutile) 
que  le  législateur  a  eu  l'intention  d'enlever  au  donataire  ,  h 
l'institué ,  au  légataire  ,  l'avantage  qui  leur  est  fait ,  et  par 
conséquent  q a' il  annule  leur  donation  ,  institution  ou  legs  , 
rejette  ,  etc.  »  On  trouve  l'arrêt  avec  la  discussion  de 
M.  Merlin,  dans  son  Nouveau  Répertoire  universel  de  juris- 
prudence ,  tom.  12  ,  au  mot,  Substitution  fidéicommis- 
saire  ,  sceL  1",  %  i4,  n"  2.  On  voit  aussi  l'arrêt  avec 
l'extrait  seulement  des  principaux  motifs  développés  par 
M.  Merlin ,  dans  le  Journal  des  audiences  de  la  Cour  de  cas- 
sation ,  par  Dencvers ,  an  1808  ,  page  1 65. 

Ainsi  la  question  a  été  jugée  par  cet  arrêt  ,  dans  les  ter- 
mes les  plus  forts  dans  lesquels  elle  pût  se  présenter.  On  a 
vu  ,  en  effet ,  qu'il  s'agissait  d'une  substitution  établie  dans 
un  testament  fait  en  1787,  en  paysde  droit  écrit,  à  une  épo- 
que où  oetle  substitution  était  autorisée  par  les  lois  $  et  ce- 
pendant ,  parce  que ,  le  testateur  étant  mort  sous  l'empire 
de  la  nouvelle  législation  ,  ce  qui  était  indépendant  des  sim- 
ples formes  dn  testament ,  devait  être  réglé  par  la  loi  qui 
était  en  vigueur  à  l'époque  du  décès  du  disposant  ,  la  Cour 
de  cassation,  en  faisant  l'application  de  l'article  896  du  Code 
civil  ,  n'a  pas  balancé  à  annuler  ,  non  pas  seulement  la 
substitution  ,  mais  encore  la  disposition  directe  et  prin- 
cipale. 
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La  Cour  d'appel  de  Bruxelles  avait  encore  rendu  un  arrêt 
conforme,  le  a6  avril  1806  ,  à  une  époque  très-rapprochée 
de  celui  de  la  Cour  d'appel  d'Agen  ,  qui  était  du  5o  du 
même  mois.  (On  ne  peut  pas  supposer  que  l'un  ait  influé 
sur  l'autre.)  Cet  arrêt  de  la  Cour  d'appel  de  Bruxelles  est 
rapporté  dans"  le  journal  de  Denevers  ,  io°  cahier  de  1806, 
pages  147  et  i48  ,  au  supplément.  Enfin  ,  la  Cour  de  cassa- 
tion o  encore  rendu,  le  7  septembre  1810  ,  un  arrêt  con- 
forme à  celui  du  18  janvier  1808,  que  nous  avons  cité  plus 
haut.  Cet  arrêt  est  rapporté  dans  le  Recueil  de  Denevers,  on 
1810,  page  548. 

La  substitution  pour une  partie  de  la  disposition  n'entraîne 
la  nullité  que  de  cette  partie. 

IV.  Mais  on  sent  que  s'il  n'y  avait  substitution ,  on  charge 
de  rendre,  que  pour  une  partie  deladisposition,  cette  dispo- 
sition ne  serait  viciée  et  nulle  que  pour  cette  partie,  et  qu'elle 
devrait  conserver  son  effet  pour  le  surplus  ;  c'est  ce  qui  a 
été  jugé  dons  les  termes  les  plus  précis  ,  par  un  arrêt  de  la 
même  Cour  d'appel  de  Bruxelles,  du  i4  juillet  1808.  Cet 
arrêt  est  aussi  rapporté  par  M.  Merlin ,  dans  son  Répertoire, 
lococitato,  n"  5  ;  et  de  la  manière  dont  il  en  rend  compte, 
on  juge  aisément  qu'il  en  a  approuvé  la  décision.         .   ,  ■ 

La  substitution  apposée  à  une  donation  mutuelle  faite 
avant  le  Code  civil ,  entre  époux  qui  décèdent  sous 
lempire  de  ce  Code  ,  entraîne  la  nullité  de  la  dispo- 
sition entière. 

V.  On  peut  donc  regarder  comme  un  principe  constant , 
que  la  nullité  de  la  substitution  entraîne  la  nullité  de  la 
disposition  en  entier.  Ce  principe  a  été  admis  par  plusieurs 
autres  arrêts  de  Cours  d'appel,  qu'il  est  inutile  de  rap- 
porter. Celui  de  là  Cour  de  cassation,  dont  on  a  déjà  parlé/ 
suffit  pour  ne  plus  révoquer  en  doute  ce  point  de  juris- 
prudence. 

Nous  observerons  seulement  que  la  Cour  d'appel  de 
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Bruxelles  l'a  encore  ainsi  décidé  dans  une  espèce  particu- 
lière, dans  laquelle  la  disposition  qui  a  été  annulée,  se  pré- 
sentait avec  toute  la  faveur  possible  pour  Être  maintenue  ; 
mois  elle  avait  contre  elle  la  rigueur  du  principe  établi  par 
l'article  896"  du  Code  civil ,  qui  y  a  été  appliqué. 

Dans  l'espèce  de  cet  arrêt ,  qui  est  du  (S  décembre  1809, 
le  sieur  de  Wacquenaëre  et  la  dame  Stobbeléere,  qui  s'é- 
taient mariés  en  1768  ,  s'étaient  fait,  le  5  frimaire  an  1 1 , 
une  donation  mutuelle  de  tous  leurs  biens,  qui  ne  de- 
vait avoir  lieu  qu'en  cas  qu'il  n'y  eût  point  d'enfant  du 
mariage. 

Il  fut  dit  dans  cet  acte  que  néanmoins  les  héritiers  du 
survivant  ou  de  la  survivante,  avec  ceux  qui  seraient 
autrement  en  droit,  comme  héritiers  du  pré-mourant  ou 
do  la  pré-mouranle ,  partageraient  moitié  par  moitié, 
comme  argent  en  coffre  ,  le  jour  du  décès  du  survivant 
(  qui  aurait  recueilli  la  disposition  ) ,  tous  les  biens  que 
le  survivant  ou  la  survivante  délaisserait. 

La  dame  Wacquenaëre  mourut  en  1808  ,  et  son  mari 
en  1809.  Celui-ci  laissa  un  testament  olographe,  en  date 
du  Sdéceinbre  1808  ,  par  lequel  il  institua  pour  ses  hé- 
ritiers ,  à  l'exclusion  de  ses  autres  parens  et  de  ceux  do 
son  épouse,  les  eufans  de  sa  soeur  Jeanne  de  Wacquenaëre , 
épouse  de  Pierre  Gauthier,  pour  moitié,  et  pour  l'autre 
moitié,  les  enfans  de  son  frère  François, 

Malgré  cette  disposition,  les  héritiers  de  la  femme  pré- 
tendirent avoir  droit  ,  en  vertu  de  l'acte  du  5  frimaire 
an  1 1 ,  à  la  moitié  de  tous  les  biens  laissés  par  Wacque- 
naëre, et  subsidiairement  qu'ils  étaient  les  héritiers  ab  in- 
testat de  la  dame  Wacquenaëre. 

Ces  conclusions  subsidiaires  furent  adjugées  par  un  ju- 
gement du  tribunal  de  Gand. 

Sur  l'appel  qui  fut  interjeté  de  ce  jugement  par  toutes 
les  parties,  la  Cour  de  Bruxelles  le  confirma.  Cette  Cour 
vit  d'abord  dans  l'acte  du  5  frimaire  an  11,  une  dis- 
position à  cause  de  mort,  qui  était  révocable  de  sa  nature. 
La  disposition  étant  ainsi  caractérisée,  cette  CourluiappH- 
qua  le  principe  que  toute  disposition  à  cause  de  mort  doit 
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Etre  réglée,  quant  à  ses  effets  ,  par  la  loi  qui  existe  au 
moment  du  décès  du  pré- mourant.  Elle  pensa  dès  lors  que , 
la  disposition  contenant  une  substitution  fidéi commissaire, 
elle  était  nulle  dans  toutes  ses  parties ,  d'après  l'article  896 
du  Code  civil. 

Les  héritiers  de  la  femme  avaient  opposé  comme  un 
moyen  l'acceptation  qui  avait  été  faite  delà  disposition, de  la 
part  du  survivant.  Ils  en  avaient  induit  que  la  disposition 
devait  ttre  considérée  comme  étant  devenue  irrévocable. 

Mais  la  Cour  'd'appel  rejeta  ce  moyen ,  et  avec  raison, 
en  se  fondant  sur  ce  qu'en  résultat  ce  serait  accorder  au 
fait  des  parties  ,  la  force  de  sanctionner  ce  que  la  loi  dé- 
fend. Cet  arrêt  est  rapporté  dans  Je  Recueil  de  jurispru- 
dence du  Code  civil,  tom.  i4,  pag.  i46. 

Différence  quant  aux  substitutions  relatives  aux 
majorais. 

VI.  Mais  tout  ce  qui  vient  d'être  dit  sur  la  nullité  de  la 
substitution  fi  dé  [commissaire  ,  et  sur  le  vice  qui  en  ré- 
sulte pour  toute  la  disposition ,  est  absolument  étranger 
aux  substitutions  relatives  aux  majorais,  qui  ont  été  in- 
troduites depuis  Ja  première  édition  de  ce  Traité,  et  qui  ont 
donné  lieu  à  l'addition  d'un  5a°  paragraphe  à  l'article  896 
du  Code  civil,  lors  de  sa  révision  ,  qui  a  eu  lieu  le  5  sep- 
tembre 1807.  Ce  paragraphe  est  ainsi  conçu  :  «  Néanmoins 
»  les  biens  libres  formant  la  dotation  d'un  litre  héréditaire 
4  que  le  Roi  aurait  érigé  en  faveur  d'un  prince  ou  d'un 
»  chef  de  famille,  pourront  être  transmis  héréditairement, 
«  ainsi  qu'il  est  réglé  par  l'acte  du  5o  mars  1806,  et  par 
»  le  senatus-consulte  du  i  i  août  suivant.  » 

L'institution  des  majorais  est  une  institution  politique, 
à  laquelle  on  devait  s'attendre  après  la  disparition  de  la 
République,  mais  surtout  lors  de  la  restauration  de  la  vé. 
ritable  monarchie  française.  Tout  ce  qui  règle  cette  in- 
stitution ,  forme  un  droit  public  particulier ,  qui  fait  ex- 
ception au  droit  général  civil  qui  concerne  les  citoyens, 
relativement  aux  transactions  et  aux  actes  ordinaires. 
1.  io 
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Ainsi  l'introduction  des  majorais,  le»  substitutions  qui 
y  sont  admises  et  qui  doivent  en  faire  les  fondemens, 
n'empêchent  pas  que  les  subsli  lu  lions  fidéicommissaircs  ne 
demeurent  prolii  liées  dans  toutes  les  .mires  circonstances  , 
de  la  manière  dont  on  l'a  déjà  fait  observer,  d'après  les 
deux  premiers  paragraphes  de  l'article  8g6  du  Code  civil. 

Cela  résulte  d'abord  des  termes  dans  lesquels  le  chef  du 
gouvernement  d'alors  s'est  expliqué  à  ce  sujet  dans  le 
préambule  de  son  décret  du  1"  mars  1808,  concernant  les 
majorais.  Les  motifs  de  l'institution  y  sonl  rappelés  en  ter- 
mes dignes  de  temps  plus  heureux  ;  et  il  est  aisé  de  juger 
que  ces  motifs  sont  étrangers  aux  substitutions  que  tous 
citoyens  quelconques  voudraient  établir  dans  leurs  fa- 
milles, lorsqu'il  ne  s'agit  pas  de  majorais.  Il  est  dit  en- 
suite :  «  Nous  avons  voulu  aussi  établir  les  exceptions  qui 
»  distinguent  les  majorats  des  biens  régis  par  le  Code  civi! , 
»  les  conditions  do  leurs  institutions  dans  les  familles ,  et 
»  les  devoirs  imposés  à  ceux  qui  en  jouissent.  i> 

La  même  induction  se  lire  encore  de  la  conjonction  ad- 
versativo  néanmoins ,  par  laquelle  commence  le  troisième 
paragraphe  de  l'article  896  du  Code  civil.  On  y  voit ,  res- 
pectivement aux  deux  premiers  paragraphes ,  une  excep- 
tion ,  ou ,  ce  qui  est  de  même ,  une  dérogation  purement 
limitative  et  restreinte  aux  cas  énoncés  dans  ce  troisième  pa- 
ragraphe. 

Aussi  est-il  constant  que,  depuis  l'addition  de  ce  paragra- 
phe à  l'art.  896,  idées  qu'on  s'était  formées  auparavant 
sur  le  sens  des  deux  premiers  paragraphes  ont  toujours  été 
les  mêmes. 

Il  n'est  pas  de  mon  sujet  d'entrer  dans  des  cxplicalions 
sur  ce  qui  concerne  les  majorats.  Les  principes  généraux 
sur  cette  matière  sont  consignés  dans  le  décret  du  30 
mars  1806,  dans  le  sénatus-eonsultc  du  i4  août  suivant , 
et  dans  le  décret  du  1"  mars  1808.  On  peut  d'ailleurs 
consulter  ce  qu'eu  a  dit  M.  Merlin ,  dans  le  Nouveau  ré- 
pertoire de  jurisprudence  ,  au  mot  Duc  ,  n°  6,  et  au  mot 
Majorât,  §6;  on  y  voit,  en  leur  entier,  les  dispositions  du 
séiiatus-cousulle  cl  des  deux  décrets  dont  je  viens  de  parler. 
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De  la  défense  d'aliéner  et  de  disposer  gratuitement. 

Vif.  La  défense  d'aliéner  et  de  disposer  gratuitement  de 
la  part  du  donataire ,  de  l'héritier  ou  du  légataire ,  et  dont 
le  but  serait  que  l'objet  donné  demeurât  dans  une  famille,  a 
toujours  été  considérée  comme  une  substitution  fidéicommis- 
saire,  un  fidéicommis  de  famille  :  cela  résulta  de  plusieurs 
lois  romaines, et  notamment  de  la  loi  Gg,§  3,  ff.  de  légat,  et 
fideicomm.  Ainsi,  ce  mode  de  disposer  doit-être  réputé  com- 
pris dans  la  prohibition  établie  par  l'article  896  du  Code  civil. 

D'après  la  manière  dont  je  viens  de  m'expliquer ,  on 
sent  que  je  n'entends  pas  comprendre  dans  la  prohibition 
toute  clause  insérée  dans  une  disposition  gratuite,  dont  le 
but  serait  seulement  d'empêcher  que  le  donataire,  par  des 
aliénations  indiscrètes, se  réduisît  à  l'indigence,  et  de  lui 
faire  conserver  des  moyens  do  subsistance  pour  sa  vie. 
De  pareilles  conventions,  selon  qu'elles  seraient  conçues 
et  rédigées  ,  pourraient  ne  pas  présenter  un  fidéicommis; 
leur  exécution  tient  à  d'autres  principes. 

Au  surplus,  on  peut  consulter,  sur  l'effet  de  cette  dé- 
fense d'aliéner  et  de  disposer  gratuitement  hors  de  sa  fa- 
mille, ce  qui  en  a  été  dit  par  M.  Merlin,  dans  le  Nouveau 
répertoire  do  jurisprudence,  au  mot  Substitution  fidéicom- 
missaire  r  sect.  8,  n°*  5,  6  et  7,  sect.  10,  §4,  art.  1", 
et  §  10.  On  se  convaincra  aisément  des  difficultés  aux- 
quelles peuvent  donner  lieu  de  semblables  dispositions , 
par  leur  similitude  avec  les  substitutions  fidéicommissaires. 
Il  sera  plus  sage  de  les  éviter;  et  on  peut  y  parvenir 
facilement,  en  faisant  une  substitution  dans  les  cas  où  elle 
est  permise,  d'après  le  chapitre  6  du  titre  des  donations 
et  testamtns  du  Code  civil. 

On  doit  cependant  remarquer  que  ,  par  un  arrêt  du  i4 
novembre  1809  ,  rapporté  dans  le  Recueil  de  jurispru- 
dence du  Code  civil,  tome  i4,page  i46,  la  Cour  d'appel 
de  Bruxelles  a  jugé  que,  quand  un  individu  est  institué 
dans  la  propriété  absolue  de  tous  les  biens ,  la  charge  de 
rendre  aux  héritiers  de  l'instituant  ce  qu'il  n'aura  aï  dé- 
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pensé  ni  aliéné,  ne  constitue  point  une  substitution  fidéi- 

eommissaire. 

Cette  décision  a  été  fondée  sur  l'inefficacité  de  la  clause 
en  elle- mime ,  puisque  l'institué  aj'aul  la  faculté  de  tout 
dépenser  ou  aliéner,  la  charge  de  rendre  devenait  vaine, 
elle  don  en  propriété  n'élail  pas  certain. 

11  faut  néanmoins  observer  que,  d'après  les  anciens  prin- 
cipes, nne  semblable  disposition  eût  pu  être  considérée 
comme  un  fidéîcommis,  d'après  les  lois  70  ,  §  5  ,  ff.  de 
hgaiia,  2»,  54  et  58 ,  §  8 ,  ff.  ad  TrebeUianum.  Il  y 
avait,  dans  ce  cas ,  des  règles  qui  déterminaient  ce  que  l'in- 
stitué sous  celte  condition  pouvait  vendre,  et  le  surplus 
devait  ftre  rendu;  et  on  peut  voir  la-dessus  ce  qu'à  dit 
M.  Merlin ,  dans  le  Nouveau  recueil  de  jurisprudence ,  au 
mot  Substitution  fideicommissaire ,  sect.  10,  §  9. 

Ce  qui  seul  peut  justifier  l'arrêt,  c'est  que  sous  une 
législation  telle  que  celle  qui  résulte  de  l'article  896  du 
Code,  qui  fixe  d'une  manière  précise  ce  qui  constitue 
nne  substitution  fidéïcomuiissairo ,  on  doit  se  tenir  à  celte 
législation,  sans, avoir  égard,  au  moins  sur  ce  point,  aux 
lois  romaines  ,  dont  le  génie  était  de  favoriser  et  d'éten- 
dre singulièrement  les  substitutions.  On  doit  ne  voir  do 
substitution  fidéieommissaire  que  là  où  l'on  doit  nécessai- 
rement supposer  une  charge  de  conserver  et  de  rendre  à 

On  seul  d'ailleurs  qu'une  clause  telle  que  celle  qui  se 
rencontrait  dans  l'espèce  de  l'avril  de  la  Cour  d'appel  de 
Bruxelles ,  semble  prouver  le  désir  de  provoquer  les  diffi- 
cultés, au  lieu  de  chercher  à  les  éviter.  * 

Réflexions  nouvelles  sur  f effet  de  la  substitution 
do  co  quod  sunererit. 

VII  Sis.  Nous  croyons  devoir  faire  encore  quelques  obser- 
vations sur  cette  espèce  de  disposition ,  surtout  dès  que  l'effet 
qu'elle  doit  avoir  n'est  pas  encore  fixé  par  la  jurisprudence. 
I-a  validité  de  celte  disposition  a  été  discutée  par  M.  Toui- 
ller, Droit  civil  français  ,  des  Donations  et  Testament, 
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n"  38  et  3g ,  et  par  M.  Rolland.de  Viflargues,  dans  sou  , 
Traité  des  substitutions  prohibées,  ii"  23a  et  suiv.  Après 
avoir  réfléchi  sur  les  raisons  respectivement  données  par 
ces  deux  auteurs ,  nous  ne  voyons  pas  du  motifs  suffisons 
pour  ne  pas  donner  elfet  à  la  donation  faite  à  la  charge  île 
rendre  ce  qui  restera  de3  biens  ù  la  mort  du  donataire, 
id  quod  supererit. 

Pourquoi  voudrait-on  voir  dans  une  disposition  de  cette 
nature,  une  substitution  telle  que  celles  qui  sont  prohibées 
par  l'art.  8g6  du  Code  civil?  Cela  devient  impossible  dés 
que  la  disposition  n'emporte  pas  d'obligation  contre  l'hé- 
ritier qu'on  peut  appeler  le  fiduciaire  ,  ainsi  que  le  fait 
M.  Touliier,  de  rendre  les  biens  au  tiers  appelé,  dès  que 
ce  fiduciaire  peut  laisser  tout,  ou  ne  rien  laisser  au  tiers, 
a  sa  volonté.  On  ne  doit  point  perdre  de  vue  que  le  vrui  ca- 
ractère de  la  substitution  prohibée  est  la  nécessité  imposée  de 
conserver  et  de  rendre;  eu  sorte  que  cotte  substitution 
n'existe  pas  là  où  l'on  n'aperçoit  pas  ce  caractère.  Que 
renferme  implicitement  et  en  dernière  analise  la  disposi- 
tion dont  il  s'agit  ?  une  donation  faite  sous  une  condition 
purement  éventuelle,  qui  est  que  l'appelé  recueillera  ce 
qui  aura  été  laissé  par  le  fiduciaire,  c'est-à-dire,  ce  qu'il 
n'aura  pas  aliéné.  ïïe  laissant  rien,  la  disposition  au  profit 
de  l'appelé  devient  nulle  ou  bien  résoluble,  parce  que 
la  condition  sous  laquelle  elle  avait  été  faite  vient  à  man- 
quer. Or,  une  disposition  faite  sous  une  condition  pure- 
ment éventuelle  n'est  certainement  pas  une  substitution  , 
ainsi  que  nous  l'avons  déjà  remarqué  plusieurs  fois.  Les 
dispositions  de  ce  genre  ont  toujours  été  admises  sans  qu'on 
les  ait  assimilées,  ni  ù  la  donation  proprement  dite,  qui 
doit  être  accompagnée  du  dessaisissement  absolu,  ni  à  la 
substitution.  On  ne  doit  pas  futilement  se  livrer  à  une  in- 
terprétation qui  emporterait  la  nullité  d'uue  disposition  , 
contre  le  gré  du  disposunt ,  lorsqu'il  se  preaenlu  ,  commet 
dans  l'espèce ,  une  iiuerpiclalion  qui  eu  assure  l'effet.  Nous 
disons  encore  qu'il  sullit  que  la  disposition  soil  usitée  dans 
certaines  provinces,  et  notamment  en  Bretagne ,  d'après 
ce  qu'atteste  ML  Touliier,  où  elle  est  favorisée  ■  par  les 
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mœurs  et  les  habitudes,  pour  qu'elle  soit  maintenue,  dès 
qu'elle  n'est  nullement  prohibée  par  la  loi ,  soit  directe- 
ment,  soit  indirectement.  On  doit  toujours  présumer  dans 
le  législateur  l'intention  de  se  conformer  aux  intérêts  et 
même  au  goût  des  peuples,  pour  lesquels  les  lois  sont 
faites,  lorsque  leurs  usages  ne  sont  point  contraires  à  ces 
lois ,  lorsqu'on  ne  peut  pas  dire  qu'elles  aient  entendu  les 
faire  cesser. 

Ce  qui  a  pu  faire  illusion  sur  la  nature  et  sur  l'effet  de 
cette  disposition ,  c'est  que  ,  d'après  les  lois  romaines  que- 
nous  avons  nous-meme  indiquées,  elle  était  considérée 
comme  une  substitution.  Mais  pourquoi?  c'est  parce  que 
les  législateurs  romains  lui  en  avaient  donné  le  caractère 
et  l'effet ,  lors  nième  que  la  disposition  n'eût  pas  contenu 
une  vraie  substitution  ,  c'est-à-dire,  un  fidéicom mis  obli- 
gatoire. Ils  avaient  restreint  la  faculté  d'aliéner  accordée 
au  fiduciaire.  Ils  voulaient  absolument  que  la  disposition 
valût  comme  obligation  de  conserver  ou  de  rendre  tout  ou 
partie  au  tiers  appelé.  Il  semble  même  qu'ils  pensaient 
qu'elfe  ne  pouvait  valoir  autrement.  De  là  beaucoup  de 
règlemens  qui  étaient  la  suite  de  ces  idées;  et  ces  règlement 
devaient  tenir  nécessairement  aux  principes  des  substitu- 
tions. Cela  n'est  pas  étonnant  d'après  le  goût  particulier  des 
Romains  pour  tout  ce  qui  élaït  fidéicommis  ou  substitu- 
tion. Des  usages  anciens  les  avaient  attachés  à  ces  sortes  de 
dispositions;  elles  leur  étaient  devenues  commodes  et  uti- 
les,et  malgré  l'abolition  de  ces  usages,  l'esprit  qui  s'en 
était  formé  resta. 

.  Mais  il  ne  peut  £tre  question  do  tout  cela  sous  notre 
législation  actuelle.  11  ne  s'agit  pas  de  restreindre  le  pou- 
voir du  fiduciaire  ,  et  de  l'obliger  à  laisser  nécessairement 
au  tiers  appelé ,  sinon  tout  ce  qui  est  donné ,  nu  moins  une 
partie;  et  s'il  est  vrai,  comme  on  ne  peut  en  douter,  que  la 
disposition  dont  if  s'agit  ne  présente  point  une  charge  de 
conserver  et  de  rendre,  et  que,  par  conséquent,  elle  ne 
soit  pas  une  substitution  prohibée  par  le  Code,  on  ne  peut 
en  contester  l'effet.  Le  droit  du  tiers  appelé  prend  bien 
son  fondement  dans  la  disposition,  mais,  ainsi  que,  nous 
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l'avons  déjà  dit ,  cette  disposition  ne  présente  aucune  irré- 
gularité, dès  qu'elle  est  subordonnée  i'iune  condilion  pure- 
ment éventuelle  qu'aucune  loi  ne  repousse.  11  serait  encore 
indifférent  qu'on  dût  considérer  la  disposition  comme  un 
fidéicommis ,  parce  ' qu'il  n'y  aurait  qu'un  fidéicommis 
simple,  qui  devrait  être  exécuté,  pourvu  qu'il  n'y  eût 
point  d'incapacité  en  la  personne  du  tiers  appelé.  Tout 
fidéicommis  n'est  pas  une  substitution  proprement  dite. 

Mais  si  le  fiduciaire  peut  aliéner  sans  restriction,  par 
acte  entre  vifs,  le  peut-il  par  testament  ?  M.  Toullier  an- 
nonce que  cette  question  a  été  jugée  diversement;  que  la 
Cour  royale  de  Rennes  s'est  prononcée  pour  l'affirmative 
par  deux  arréls,  l'un  de  1808,  l'autre  de  1818.  Cet  auteur 
qui ,  dit-il,  avait  long- temps  penché  pour  la  négative,  pense 
définitivement,  n°  3g,  que  c'est  une  question  abandonnée 
à  la  prudence  du  magistrat ,  parce  qu'elle  dépend  unique- 
ment de  la  volonté  du  testateur  ou  donateur.  Le  testateur , 
ajoule-t-il ,  pouvait ,  sans  contredit ,  autoriser  lu  fiduciaire 
à  disposer  des  biens  par  testament  :  l'a-t-il  voulu  ,  ne  l'a-t-il 
pas  voulu?  S'il  ne  s'en  est  pas  expliqué ,  la  réponse  no  peut 
se  trouver  que  dans  l'interprétation  de  l'acte.  Ainsi ,  conti- 
nue-t-jl ,  de  quelque  manière  qno  la  question  soit  jugée ,  il 
est  difficile  que  le  jugement  donne  ouverture  à  la  cassation. 

Celte  décision  ne  nous  parait  contrarier  aucun  principe. 
La  liberté  donnée  par  la  disposition  au  fiduciaire  do  ne  lais- 
ser  au  tiers  appelé  que  ce  dont  il  n'aura  pas  disposé,  soit  par 
vente ,  soit  par  donation  eulro  vifs,  soit  par  testament ,  pré- 
sente toujours,  à  l'égard  du  tiers  appelé,  une  transmission 
subordonnée  à  une  condition  purement  éventuelle  :  il  n'y 
a ,  dans  aucun  de  ces  cas ,  une  nécessité  de  conserver  et  de 
rendre}  tout  est  soumis  à  la  volonté  du  fiduciaire,  et  dès  lors 
ou  ne  pont  y  voir  une  substitution  prohibée. 

Du  cas  où  le  fiduciaire  serait  autorisé  à  vendre 
en  cas  de  besoin. 


Vllter.  Mais  que  devrait-on  déciderai  l'auteur  de  la  dis- 
position avait  chargé  l'héritier  ou  fiduciaire  do  remettre  ses 
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biens  à  un  tiers  après  son  décès  ,  avec  la  stipulation  qne  ce 
tiers  serait  autorisé  à  vendre  et  engager  en  cas  de  besoin? 
Celle  question  est  prévue  par  M.  Rolland  de  Villargues. 

Nous  pensons  qu'on  pourrait  induire  de  telle  di-ptxsil  ion 
line  substitution  prohibée;  alors  la  faculté  d'aliéner  est  res- 
treinte ,  et  de  celle  restriction  naît  la  nécessité  de  laisser  au 
tiers  appelé  ,  ce  qu'il  n'eût  pas  été  nécessaire  d'aliéner  pour 
satisfaire  au  besoin  du  fiduciaire.  Celte  restriction  emporte 
avec  elle  la  nécessité  de  conserver  et  de  rendre  ,  sinon  tout , 
au  moins  partie  des  biens  donnés  ;  cl  il  n'y  a  que  la  liberté 

au  tiers  appelé ,  qui  exclut  l'idée  do  la  charge  de  conserver 
et  de  rendre,  et  par  conséquent  d'une  véritable  substitution. 
D'ailleurs  ,  comment  pouvoir  fixer  ce  que  le  fiduciaire  au- 
rait besoin  d'aliéner?  ne  serait-ce  pas  ouvrir  la  porte  aux 
dillicultés  el  aux  incertitudes?  Mais  plus  on  s'arrêterait  à  ces 
incertitudes  ,  plus  ou  scruterait  les  besoins  du  fiduciaire  , 
plus  on  sentirait  qu'on  agirait  dans  le  sens  qu'il  serait  indis- 
pensable qu'il  conservât  et  rendit  ce  qui  resterait  après  avoir 
satisfait  à  ces  besoins.  Ou  tomberait  donc  dans  l'esprit  des 
lois  romaines,  qui  faisaient  de  la  disposition  en  question 
une  véritable  substitution ,  et  qui ,  si  on  lui  donnait  ce  carac- 
tère, dans  notre  législation,  serait  repoussée  par  l'article 
896  du  Code  civil. 

De  la  disposition  faite  avec  faculté  <f  étire, 

Vlll. La  prohibition  dont  il  s'agit,  doit  aussi  porter  sur  les 
dispositions  faites  avec  faculté  d'élire.  J'ai  remarqué  dans  le 
Discours  historique,  section  4,  combien  ces  sortes  de  dis- 
positions, qui  tenaient  de  la  nature  du  fidéicommis ,  étaient 
contraires  à  la  pureté  des  anciens  principes  sur  les  disposi- 
tions gratuites.  J'y  ai  rapporté  les  termes  de  la  loi  5a ,  ff.  de 
hœred.  inslit. ,  qui  est  intéressante  à  ce  sujet. 

Ainsi ,  dans  le  cas  d'une  disposition  faite  en  faveur  d'un 
individu  ,  à  la  charge  (le  rendre  à  un  liers  qu'il  pourrait 
élire  entre  plusieurs  personnes  qui  seraient  indiquées  (  car 
la  faculté  d'élire  suppose  un  choix  à  l'aire  entre  des  persou- 
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nés  désignées  ),  étant  évident  qn'il  y  aurait  là  un  don  ac- 
compagné de  substitution  fidé  [commissaire ,  ce  don  serait 
absolument  nul. 

Il  y  avait  cependant  des  dispositions  subordonnées  à  une 
faculté  d'élire  ,  sans  qu'elles  continssent  de  substitution.  Cela 
arrivait  lorsqu'une  disposition  était  faite  à  celui  qui  serait 
élu  par  un  tiers  ,  on  indéfiniment,  ou  parmi  plusieurs  qui 
étaient  indiqués. 

Mais  depuis  la  promulgation  du  Code  civil ,  on  n'a  point 
eu  la  faculté  de  faire  une  pareille  disposition  ,  et  elle  serait 
nulle  :  son  iuadinissiou  doit  s'induire  du  silence  de  la  loi 
nouvelle  sur  ce  mode  de  disposer. 

La  libéralité  doit  être  appliquée  à  un  individu  certain  , 
par  l'eiiet  d'une  volonté  précise  du  testateur. 

Des  conditions  qui  ne  forment  pas  une  substitution 
Jidéicomm  issaire. 

IX.Pourne  pas  tomber ,  sur  cette  matière,  dans  des  erreurs 
qui  souvent  seraient  importantes,  il  faut  avoir  des  idées 
précises  sur  ce  qui  conslitne,  ou  non,  uno  véritable  sub- 
stitution fidéicom  m  issaire.  Il  faut  se  garder  de  confondre 
avec  une  substilution  de  cette  nature,  des  conditions  sim- 
ples ,  soumises  ou  même  non  soumises  a  un  événement, 
qui  auraient  pu  Être  apposées  à  la  disposition,  sans  qu'il 
en  résultât  un  fidéicommis. 

Pour  peu  qu'on  ait  d'expérience  sur  cette  matière,  on 
sait  qu'il  y  a  des  rapports  sensibles  entre  les  substitutions 
et  les  conditions  ;  mais  il  n'est  pas  défendu  de  léguer 
sons  condition.  Des  lois  romaines,  en  grand  nombre, 
confirment  les  dispositions  conditionnelles  :  c'est  ce  qu'on 
voit  dans  les 'titres  du  Digeste,  de  condil.  instil-,  et  de 
condil.  et  deinunst.  On  i-.u  s; .s!,  ('^ilcnn'iit  convaincu  en  con- 
sultant des  lois  du  Code,  au  tilre  de  ùlBtit.  et  substit. 
sub  cond.  factis.  Les  lois  108,  ff.  de  teg.  f ,  $  5 ,  et  5g, 
§  6  ,  de  luered.  institut.,  donnent  encore  les  mêmes  idées. 

Enfin,  la  même  conviction  résulte  de  plusieurs  articles 
du  Code  civil ,  et  notamment  de  l'article  900.  En  disant, 
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dans  cet  article  ,  que  «  dans  toute  disposition  entre  vifs 
il  ou  testamentaire  ,  les  conditions  impossibles,  celles  qui 
»  seraient  contraires  aux  lois  ou  aux  moeurs,  seront  ré- 
»  putées  non  écrites ,  »  la  législateur  a  évidemment  ad- 
mis toutes  conditions  qui  n'auraient  pas  ces  caractères, 
et  qui,  par  conséquent  ,  n'auraient  pas  celui  de  la  substi- 
tution fidéicommissaire,  dont  il  venait  d'interdire  l'usage 
dans  l'article  896. 

On  sent  donc  combien  ,  sous  une  législation  qui  ,  ayant 
aboli  les  substitutions  fidéicommissaires,  a  annulé  non- 
seulement  les  clauses  de  substitution,  mais  encore  la  dis- 
position principale,  il  serait  dangereux  de  confondre  les 
conditions  qui  formeraient  une  substitution  fidéicommis- 
saire, avec  celles  qui  ne  renfermeraient  pas  le  germe  d'une 
pareille  substitution.  Le  sort  des  dispositions  serait  sou- 
vent compromis. 

Sans  qu'il  soit  besoin  d'entrer  dans  des  explications 
quelquefois  métaphysiques ,  pour  marquer  les  caractères 
des  dispositions  qui  renferment  un  fidéicommis,  et  ceux 
des  dispositions  dans  lesquelles  le  fidéicommis  ne  se  ren- 
contre pas,  on  peut,  eu  se  résumant,  présenter  quel- 
ques principes  généraux  propres  à  servir  de  guide. 

Ce  qui  constitue  essentiellement  une  substitution  fidéi- 
commissaire, c'est  la  charge  de  conserver  et  de  rendre 
à  un  tiers.  C'est  aussi  ce  que  le  législateur  a  exprimé  en 
propres  termes  dans  l'article  896  du  Code. 

De  là  il  résulte  que,  pour  rencontrer  dans  une  clause 
une  véritable  substitution  fidéicommissaire  ,  il  faut  qu'on 
y  voie  une  première  transmission  des  objets  qui  forment 
la  disposition  ,  à  un  individu  qui  doit  les  recueillir ,  mais 
avec  l'obligation  de  les  rendre  ,  en  sorte  qu'il  y  ait  une 
première  impression  sur  la  tête  de  cet  individu ,  et  qu'on 
y  voie  de  plus  une  seconde  transmission  au  tiers  auquel 
les  biens  doivent  être  rendus,  et  une  seconde  impression 
sur  la  tète  de  ce  tiers. 

Ainsi,  supposons  qu'on  dispose  de  cette  sorte  :  «  J'in- 
»  atitue  Jenn  pour  mon  héritier,  et  je  substitue  Jacques  , 
»  auquel  je  le  charge  de  remettre  mes  bious  à  son  décès 
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»  ou  à  un  autre  temps  marqué.  »  Il  est  sensible  qu'il  y 
a  là  une  véritable  substitution  fidéicommissaire. 

Ce  qui  la  caractérise  ,  c'est  ce  que  les  docteurs  appellent 
trac  tus  iemporia,  le  trait  de  temps.  C'est  la  vocation  de 
deux  individus  pour  recueillir  les  bïens  ,  l'un  après  l'au- 
tre, c'est-à-dire  successivement,  ordine  successifo. 

Toute  autre  vocation  de  plusieurs  personnes,  autrement 
que  dans  cet  ordre  successif  ^  peut  sans  doute  exister; 
mais  alors  les  personnes  appelées  à  recueillir,  peuvent 
l'être  sous  de  simples  conditions  qui  ne  forment  pas  le 
fidéicommis. 

Les  modes  de  vocation  de  plusieurs  personnes  sont  étran- 
gers au  fidéicommis ,  et  deviennent  sim  pie  ment  coud  il  ion- 
nels,  lorsque  leur  résultat  est  de  former  l'un  ou  l'autre 
de  ces  trois  ordres  de  choses,  qui  sont  ceux  qui  arrivent 
alors  ordinairement,  et  qu'il  faut  bien  saisir. 

î".  Ou  le  disposant  a  simplement  en  vue  pour  son  hé- 
ritier ou  son  légataire  un  particulier,  mais  avec  la  pré- 
voyance que  ce  particulier  pourra  être  dans  l'impossibilité 
ou  dans  l'incapacité  de  recueillir  l'effet  de  la  disposition, 
et  alors  le  disposant  appellera  un  autre  particulier  pour 
recueillir  la  disposition  dans  ce  cas. 

Ainsi,  supposons  qu'un  disposant  s'explique  ainsi  :  «  J'in- 
i>  stitue  Jean  mon  héritier,  et,  à  son  défaut ,  ou  dans  le 
»  cas  où  il  ne  pourrait  pas  ou  ne  voudrait  pas  recueillir 
»  ma  succession,  je  lui  substitue  Jacques.  »  Il  est  de  toute 
évidence  qu'il  n'y  a  là  qu'une  substitution  directe  ou  vul- 
gaire ,  qui  tombe  dans  le  cas  prévu  par  l'article  898  du 
Code  ,  et  qui  des  lors  serait  permise. 

Ce  qui  caractérise  cette  substitution ,  c'est  l'absence  d'une 
vocation  par  ordre  successif;  on  pourrait  même  dire  , 
qu'à  proprement  parler  ,  co  mode  de  vocation  ne  présente 
pas  une  condition  apposée  à  la  disposition  contre  ceux 
qui  en  sont  les  objets  ,  et  que  par  conséquent  la  dispo- 
sition n'est  pas  proprement  conditionnelle.  Il  n'y  a  de 
transmission  qu'à  une  seule  personne ,  de  la  part  du  dis- 
posant; il  n'y  a  jamais  qu'une  seule  personne  qui  soit 
saisie  ;  il  n'y  a  impression  que  sur  la  tête  d'une  seule 
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personne  :  1 Y  finement  seul  en  décide.  On  peut  dire  en- 
core qu'il  n'est  question  alors  que  delà  caducité'  du  don 
sur  la  tète  du  premier  appelé,  lequel  don  conserve  sa  vi- 
gueur, mais  sur  la  lilo  du  second  appelé,  en  vertu  de 
la  disposition  même  qui  établit  sa  vocation. 

2".  Ou  le  disposant  a  en  vue  deux  ou  plusieurs  per- 
sonnes ,  mais  avec  des  idées  qui  ne  tiennent  point  à  un 
ordre  successif  de  l'une  do  ces  personnes  aux  autres,  et 
de  celles-ci  entre  elles  ;  de  manière  que  chacune  d'elles 
a  droit ,  dès  l'instant  du  décès  du  disposant ,  à  uno  por- 
tion déterminée  des  biens,  qui  lui  est  affectée  par  la  dis- 
position ,  ou  à  une  somme  à  prendre  sur  ces  mêmes 
bien*. 

Ainsi  ,  supposons  que  le  disposant  fasse  un  héritier, 
un  donataire  ,  ou  un  légataire ,  avec  condition  ou  Ntipu- 
lalion  qu'il  sera  laissé  à  un  tiers  désigné  et  appelé  aus- 
sitôt quo  la  disposition  aura  son  effet  ,  une  partie  quel- 
conque de  la  dispoMlioit  ,  il  est  alors  évident  qu'il  n'y  a 
pas  de  substitution  fidéi  commisse  ire. 

La  raison  en  est  simple ,  c'est  que  les  appelés  ne  le  sont 
point  ardine  successivo.  Le  seul  ordre  de  vocation  est  un 
ordre  conjonctif;  ils  sont  appelés,  ainsi  que  s'en  expli- 
quent les  docteurs ,  ordlne  conjunclivo.  Il  n'y  a  point  le 
trait  de  temps,  Iraclus  iemporis.  Chacun  des  appelés  est 
saisi  au  même  instant  ,  avec  un  droit  égal,  et  avec  une 
seule  impression  sur  la  têle  de  chacun  pour  l'objet  qui 
le  concerne. 

On  trouve  la  confirmation  de  ce  qui  vient  d'être  dit, 
pour  ce  qui  concerne  même  la  donation  ,  dans  l'article 
nui  du  Code  civil ,  qui  est  ainsi  conçu  :  «  On  peut  pa- 
»  reillenieut  stipuler  au  profit  d'un  tiers ,  lorsque  telle 
»  est  la  condition  d'une  stipulation  que  l'on  fait  pour  aoi- 
»  même  ,  ou  d'une  donation  que  l'un  fait  à  un  autre. 
»  Celui  qui  a  fait  cette  stipulation  ne  peut  plus  la  ré- 
»  voquer ,  si  le  tiers  a  déclaré  vouloir  en  profiter.  » 

On  pourrait  encore  comprendre  dans  le  même  classe- 
ment, la  disposition  dont  le  résultat  serait  que  dès  l'in- 
stant de  la  disposition,  s'il  s'agissait  d'une  donation  entre 
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vifs,  ou  du  moment  où  elle  devait  avoir  son  efïct,  s'il 
s'agissait  d'une  disposition  à  cause  de  mont,  ia  propriété 
devrait  appartenir  à  l'un  ,  et  l'usufruit  à  l'autre.  Voyez 
ce  que  nous  disons  à  ce  sujet,  au  n°  XII  ci-après. 

5°.  Ou  le  disposant  entcud  ne  donner  qu'à  une  per- 
sonne ,  ou  même  à  plusieurs  conjointement,  mais  sous 
une  condition  éventuelle  ,  et  qui ,  l'Événement  venant  à 
arriver,  emporterait  la  révocation  do  la  disposition.  Ou 
sent  alors  que  celle  condition  peut  ne  point  présenter  de 
substitution  fidé  [commissaire. 

Cela  est  de  toule  évidence ,  pour  les  cas  où  il  y  a  une 
simple  condition  éventuelle ,  qui  de  sa  nature,  serait  ré- 


vocatoire  ou  suspensive,  lorsqu'il  n'y  a  pas 

même  l'idée 

du  retour  des  biens  à  une  personne  autre  q 

ne  l'héritier 

du  disposant}  en  sorte  que  la  disposition,  si 

don  l'événe- 

meut,  demeure  anéantie.  On  rentre  alors  dai 

ls  la  matière 

des  conditions  en  général  ,  qui  peuvent  mi 

me  Être  ap- 

posées  dans  les  donations  entre  vifs  ,  sans 

en  vicier  la 

substance,  sous  le  rapport  même  du  dessaisis 

sèment  et  de 

la  maxime  donner  et  retenir  ne  vaut ,  ainsi 

dirons  dans  le  présent  Traité ,  lorsque  nous 

ce  qui  constitue  la  donation  entre  vifs. 

Nous  ne  présenterons  donc  pas,  quant  à  présent,  de 
ces  exemples  qui  ne  concernent  que  les  conditions  sus- 
pensives ou  révocatoires  en  général.  Nous  en  indiquerons 
pour  les  cas  qui  présentent  plus  de  difficultés ,  où  l'on 
pourrait  douter  s'il  y  a  ,  ou  non  ,  une  substitution  fidéi- 
commissaire  déguisée  sous  la  tournure  d'une  condition 
simple  et  ordinaire. 

Premier  exempte.  Supposons  qu'un  particulier  eut  lé- 
gué à  celui  de  ses  deux  fils,  Simon  et  Amable ,  qui  vi- 
vrait j  usqu'à  l'âge  de  vingt  et  un  ans ,  l'autre  se  trouvant 
alors  décédé  ,  le  quart  de  ses  biens  en  précipnt  ;  et  que  , 
dans  le  cas  où  les  deux  parviendraient  à  la  majorité,  il  don- 
nât les  trois  quarts  du  quart  à  l'aîné ,  et  le  quart  restant 
au  puiné.  Simon  venant  à  décéder  étant  mineur,  Amable 
devait  avoir  la  totalité  du  quart ,  et  il  ne  pourrait  lui  f  tro 
contesté  par  les  autres  enfans. 
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Il  n'y  a  point  là  de  substitution  fidé [commissaire.  Le 
survivant  tient  tout  du  père;  et  rien  de  son  frère.  La 
disposition  entière  demeure  en  suspens  jusqu'à  la  majorité. 
Suivant  les  lois,  l'hérédité  entière  peut  demeurer  sus- 
pendue ,  à  plus  forte  raison  un  simple  legs;  et  la  con- 
dition prévue  venant  à  s'accomplir  ,  a  un  effet  rétroactif, 
par  le  moyeu  duquel  celui  des  frères  qui  survit  ,  est 
censé  avoir  recueilli  tout  la  legs  ,  dès  le  jour  de  la  mort 
du  testateur. 

Henrys,  consulté  sur  la  question  ,  la  résout  ainsi. Il  s'en 
explique  relativement  à  la  Coutume  d'Auvergne  ,  dans  la- 
quelle, d'après  l'art.  55  du  chap.  12  ,  une  substitution  fidéi- 
commissaire  faite  par  un  testament  aurait  été  nulle  ,  tandis 
que  la  disposition  aurait  été  valable  ,  si  elle  n'eût  renfermé 
qu'une  simple  condition  éventuelle.  On  trouve  sa  disserta- 
tion à  ce  sujet ,  dans  ses  Œuvres,  tome  3 ,  liv.  6,  ques- 
tion a5. 

Chabrol ,  sur  la  coutume  d'Auvergne  ,  tome  a  ,  page 
j  27  ,  embrasse  la  même  opinion.  Il  dit  que  l'avis  de  Henrys 
fut  suivi  par  une  sentence  de  la  sénécliaussée  d'Auvergne  à 
Rïom.  Il  prouve ,  d'après  des  notes  anciennes  propres  à  mé- 
riter la  confiance ,  que  Brodeau ,  qui  avait  été  aussi  consulté, 
avait  été  du  même  sentiment. 

Second  ézemple.  Si  un  père  avait  légué  à  sa  femme  un 
quart  ou  toute  autre  partie  de  ses  biens  ,  eu  cas  que  ses  en- 
fans  mourussent  avant  elle  ,  devrait— on  voir  là  une  substi- 
tution iidéicommissaire  ,  ou  simplement  une  condition 
éventuelle  qui  ne  vicierait  point  la  disposition  ? 

Cette  question  a  été  le  sujet  d'une  assez  grande  contro- 
verse toujours  dans  les  Coutumes,  telles  que  celles  d'Auver- 
gne et  de  Bourbonnais  ,  où  le  legs  eût  été  nul  s'il  eût 
contenu  une  véritable  substitution  iidéicommissaire,  et  où, 
au  contraire  ,  il  eût  été  valable  ,  s'il  n'eût  renfermé  qu'une 
simple  condition  éventuelle. 

En  Auvergne  et  en  Bourbonnais  ,  d'anciennes  sentences 
des  tribunaux  de  ces  provinces  avaient  prononcé  la  nullité 
d'une  pareille  disposition  ,  sur  le  fondement  qu'elle  présen- 
tait une  substitution  fidéicommissaire.  C'est  ce  qu'appren  - 
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lient  Chabrol  ,  pour  la  première  Coutume  ,  pages  128  et 
129,  et  Aurouxdes  Pomiers  ,  pour  la  .seconde  ,  sur  l'arti- 
cle 324,  n"  19.  La  femme,  y  disait-on ,  ayant  été  appelée 
au  défaut  et  par  le  prédécès  du  fils  ,  il  fallait  considérer  Ce 
legs  du  même  œil  que  si  le  fils  eût  été  institué  et  chargé  de 
restituer ,  ù  son  décès  ,  le  quart  à  sa  mère  ;  on  avait  pris 
une  tournure  pour  éluder  la  disposition  de  la  Coutume  (qui 
prohibait  une  substitution  fidéicommissairc  par  testament); 
c'était ,  en  un  mot ,  une  substitution  déguisée. 

Mais  ,  par  des  jugemens  postérieurs ,  011  avait  décidé  le 
contraire  dans  ces  mêmes  tribunaux,  au  dire  des  mêmes  au- 
teurs. Us  ajoutent  que  les  avocats  ,  soit  de  ces  deux  provin- 
ces ,  soit  do  Paris  ,  avaient  été  de  ce  dernier  avis  ;  et  on 
voit  que  telle  était  l'opinion  de  ces  deux  auteurs. 

Ce  sentiment  était  fondé  sur  ce  qu'il  n'avait  été  fait  un  legs 
qu'à  la  mère,  sous  une  condition  éventuelle  ;  que  le  fils  n'a- 
vait été  ni  chargé  de  remettre ,  ni  même  institué  ;  que  c'était 
un  legs  conditionnel ,  que  la  Coutume  ne  défendait  pas  ,  et 
que,  la  condition  étant  arrivée,  le  legs  était  devenu  pur  et 

A  notre  égard  ,  nous  ne  saurions  adopter  celte  dernière 
opinion.  Sans  doute  ,  d'après  l'article  896  du  Code  civil , 
pour  qu'il  y  ail  substitution  ,  il  faut  qu'il  y  ait  charge  de 
conserver  et  de  rendre.  Mais  faut- il  que  celte  charge  soit 
expresse  ?  el  ne  suffit— il  pas  que  la  clause  ne  puisse  s'exé- 
cuter autrement  que  comme  une  substitution,  quelque  tour- 
nure qu'on  lui  ait  donnée  ? 

Or  ,  la  clause  dont  il  s'agit  présente  nécessairement ,  en 
résultat ,  une  substitution  fidéicommissairc  La  femme,  ou 
tout  autre  légataire  ,  n'est  pas  légataire  de  l'usufruit.  Il  n'y 
aurait  legs  en  sa  faveur  que  de  la  propriété.  Mais  cette  pro- 
priété appartiendrait  d'abord  aux  enfans  ,  en  vertu  du  droit 
du  sang  ;  eL  ces  enfans  jouiraient  des  ohjels  légués  dès  l'in- 
stant du  décès  du  disposant  ;  et  dire  que  la  femme  aura  , 
en  vertu  du  legs  ,  la  propriété  si  les  enfons  décèdent  ava  nt 
elle  ,  c'est  faire  ouvertement  une  substitution.  Il  y  a  , 
contre  les  enfans  ,  charge  de  conserver  el  de  rendre.  Une 
pareille  disposition  rentre  dans  U  substitution  pupillaire, 
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qui  avait  lieu  anciennement  d'après  les  lois  romaines;  de 
manière  qu'il  nous  paraîtrait  difficile  qu'une  disposition 
telle  que  celle  dont  il  s'agit ,  pût  échapper  à  la  prohibition 
portée  par  l'article  896  du  Code  civil ,  et  à  la  nullité  qui  en 
serait  la  suite. 

Au  surplus ,  on  sent  facilement  qu'il  est  dans  les  règles 
de  la  prudence  ,  de  choisir  des  dispositions  qui ,  en  remplis- 
sant le  vneu  des  disposans,  soient  de  nature  à  éloigner  toutes 
les  difficultés  qui  pourraient  en  compromettre  le  sort.  Et  si 
nous  proposons  des  exemples  tels  que  ceux  que  nous  rap- 
portons ,  c'est  parce  qu'ils  se  sont  déjà  présentes  ,  et  parce 
qu'ils  nous  ont  paru  propres  à  jeter  plus  de  jour  sur  une 
discussion  qui  nous  a  semblé  être  utile  ,  afin  de  ne  pas  tom- 
ber dans  le  cas  de  la  substitution  fidéicommissaire  ,  dont 
l'abolition  entraîne  la  nullité  du  don  direct ,  lorsqu'on  croi- 
rait ne  se  trouver  que  dans  le  cas  d'une  simple  condition 
éventuelle  ,  dont  la  stipulation  ne  doit  point  porter  atteinte 
à  la  disposition  ,  sauf  néanmoins  l'événement. 

Addition  sur  te  a"  exemple. 

Mais  quoique  nous  ayons  cru  devoir  conseiller  ces  mesu- 
res de  prudence  ,  nous  croyons  néanmoins  devoir  persister 
dans  l'opinion  que  noua  venons  d'émettre  sur  ce  second 
exemple ,  parce  que  nous  la  croyons  bien  fondée. 

Cependant,  M.  Toullier  a  cru  devoir  embrasser  une 
opinion  contraire,  des  Donations  ,  n"  4;;  mais  après  avoir 
examiné  la  question  de  nouveau ,  nous  ne  pouvons  aban- 
donner l'opinion  que  nous  avons  émise.  Ce  n'est  pas  tout  : 
lus  raisonnemens  que  M.  Toullier  développe  à  l'appui  de 
son  opinion ,  nous  démontrent  encore  plus  le  fondement 
de  la  notre. 

La  principale  objection  de  M.  Toullier,  consiste  à  dire 
que  la  clause  dont  il  s'agit  ne  renferme  pas  une  substitu- 
tion déguisée  ,  parce  qu'elle  n'imposait  point  aux  enfans 
qui  n'étaient  pas  même  institués,  la  charge  de  conserver 
pendant  leur  vie  et  de  rendre  à  leur  mort.  Il  va  plus  loin  : 
ta  disposition ,  dît-il,  pouvait  se  réduire  à  la  cliarge  de 
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rendre  ce  qui  raierait  à  la  mort  des  enfans  ,  si  quiu 
sl'pererit,  disposition  qui  n'est  pas  défendue.  Il  finît  par 
la  môme  comparaison  :  Comment  pourrait-on  suppléer  cet 
ordre  de  conserver  dans  une  disposition  où.  Von  n'en  trouve 
pas  même  la  prière,  et  qu'on  peut  très-bien  entendre  ,  du 
DON  CONDITIONNEL,  SI  LES  BIENS  EXISTENT  ,  SI  LES  en- 
fans  n'en  ONT  PAS  DISPOSÉ. 

Il  s'agit  (le  savoir  si  l'héritier  du  sang,  que  la  loi  saisit 
des  liiens,  n'est  pas  obligé  ,  par  la  volonté  du  défunt,  de 
les  conserver  et  de  les  pendre  par  suite  du  don  fait  par 
celui-ci  à  un  tiers  des  mêmes  biens,  daus  le  cas  où  ce  tiers 
survivrait  à  l'héritier.  Or,  l'affirmative  nous  paraît  évi- 
dente. Ii  y  a  contre  l'hécilier  du  sang  charge  do  conserver 
et  de  rendre;  et  s'il  est  vrai  que ,  pour  qu'il  y  ait  substitu- 
tion ,  il  faut  que  cette  charge  existe,  il  u'est  pas  moins 
vrai  qu'il  n'est  pas  nécessaire,  pour  cela  ,  qu'elle  ait  été 
stipulée  expressément  ;  il  sullit  que  la  clause  qui  contient 
la  disposition  ne  puisse  s'exécuier  autrement  que  comme 
une  substitution  ,  qu'elle  en  ait  tous  les  effets  ,  en  sorte 
qu'Userait  indifférent  qu'on  l'eût  déguisée  eu  apparence 
par  une  tournure  dont  l'unique  objet  sei'ail  d'éluder  la  loi. 
Mais  de  pareils  moyens  ne  peuvent  jamais  rendre  la  loi 
illusoire  et  impuissante.  ..,  ,  i(I .  ■ 

Aussi,  pour  réfuter  cet  argument  qui  nous  parait  s;ms 
réplique  ,  que  fait  M.  Toullier?  il  suppose  que, malgré  la 
donation  faite  au  tiers  ,  l'héritier  du  sang  peut  aliéner  du 
vivant  de  ce  tiers,  et  rendre  ainsi  sans  effet  la  disposition 
faite  en  faveur  de  ce  dernier.  Et  de  suite,  l'auteur  liro  do 
cette  faculté  d'aliéner,  qu'aurait  l'héritier  du  sang,  la 
conséquence  que  la  disposition  dont  il  s'agit  su  réduit  à 
la  charge  de  rendre  ce  qui  resterait  à  la  mort  des  enfans. 
11  n'y  voit  de  donné  au  tiers,  que  ce  que  les  eufans  vou- 
dront bien  ne  pas  aliéner,  si  quid  supérerit^ _    '  , 

Mais  si  cette  faculté  d'aliéner  n'existe  pas  au  préjudice 
du  tiers  appelé  à  recueillir  les  biens  après  le  décès  des 
enfans  ou  autres  héritiers  du  sang ,  alors  l'opinion  "de  M. 
Toullier  ne  peut  plus  se  soutenir  ,  et  il  en;  résultera  quo 
la  seule  opinion  fondée  est  celle  que  nous  avons  cru  devoir 
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adopter;  que  M.  Toullier,  pour  soutenir  la  sienne  ,  aura 

i'té  oblige*  de  déplacer  la  question.  Or,  nous  ne  nous  atten- 
dions pas  à  voir  mollrc  en  avant  cette  Faculté  d'aliéner, 
de  la  part  des  enfans  ou  des  héritiers  du  sang,  du  vivant 
du  tiers  auquel  les  biens  devraient  revenir  s'ii  leur  sur- 
vivait. ï.a  propriété  des  biens  est-elic  donnée,  ou  non , 
au  tiers,  dans  l'hypothèse  qui  fait  le  sujet  de  notre  discus- 
sion? I/aflirmatirc  de  cette  proposition  ne  peut  souffrir 
le  moindre  doute ,  et  cette  proposition  est  tellement  im- 
portante dans  la  discussion  ,  cllo  influe-  tellement  sur  la 
décision,  qu'il  semble  que  M.  Toullier  aiu-ait  dù  l'examiner 
et  la  discuter.  Il  s'est  contenté  de  supposer  que  la  disposition 
portait  seulement  sur  ce  qui  resterait  des  biens  au  pouvoir 
de  l'héritier  du  sang,  enfant  ou  non  enfant,  à  l'époque 
de  son  décès ,  le  tiers  appelé  étant  vivant.  Mais  jamais  on 
ne  pourra  soutenir  avec  quelque  fondement  que  le  don 
absolu  et  indéfini  de  la  propriété,  soit  la  môme  chose  que 
le  don  do  ce  qui  restera  ,  déduction  faite  de  ce  que  l'héri- 
tier du  sang  aura  aliéné.  Pour  réduire  ainsi  la  disposition, 
il  faudrait  que  cela  résultât  positivement  des  termes  de  la 
ilîsposîtiuii  ;  il  serait  nécessaire  qu'elle  fût  ainsi  conçue,  sans 
quoi  on  substitue  une  disposition  à  une  autre;  on  suppose  au 
disposant  une  volonté  autre  que  la  sieunc,  ce  qui  ne  se 

M.  Toullier  donne  à  entendre,  s'il  ne  le  dit  pas  positi- 
vement, que  c'est  sons  ce  rapport  que  fut  considérée  la 
question  dont  il  s'agit,  lors  des  dernières  sentences  des 
sénéchaussées  de  Riom  et  de  Moulins,  qui  furent  contraires 
à  de  plus  anciennes,  toujours  sur  la  même  question.  Après 
avoir  dit  :  «  La  disposition  pouvait  donc  se  réduire  à  la 
charge  de  rendre  ce  qui  rosterait  à  la  mort  des  enfans ,  si 
quid  supererit ,  il  ajoute  :  C'est  ainsi  que  la  jurisprudence 
postérieure  interprétait  ces  sortes  de  dispositions,  sons  les 
Coutumes  d'Auvergne  et  de  Bourbonnais,  comme  l'attes- 
tent Chabrol  sur  la  Coutume  d'Auvergne,  pages  128  et 
139  ,  et  Auroux  des  Poniiers,  sur  l'article  Zi'l,  n"  19,  de 
la  Coutume  de  Bourbonnais.  » 

Mais  cette  interprétation  ne  résulte  nullement  de  ce  que 
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disent  ces  deux  auteurs  pour  appuyer  la  résolution  qu'ils 
paraissent  avoir  adoptée,  au  milieu  des  opinions  diverses 
qui  existaicntde  leur  temps;  ils  ne  se  doutaient  même  pis 
de  la  substitution  de  eo  quad  eupererit ,  qui  était  ignorée 
en  Auvergne  et  en  Bourbonnais,  et  dont  l'usage  n'était 
connu  que  dans  très-peu  de  provinces  du  royaume  ,  dont 
celle  de  Bretagne  paraît  être  du  nombre.  Chabrol  disait 
simplement  que  le  motif  des  sentences  qui  avaient  décidé 
dans  son  sens,  était  que  «  le  fils  n'avait  été  ni  chargé  de 
remettre,  ni  nifmc  institué  ;  que  c'était  un  legs  condition- 
nel que  la  Coutume  ne  défend  pas, et  que  la  condition  étant 
arrivée,  le  legs  était  devenu  pur  et  simple.  »  Or,  on  voit 
clairement  que  l'auteur  rentrait  toujours  dans  sou  système 
de  la  validité  des  dispositions  simplement,  conditionnelles, 
sans  pensera  la  substitution  Je  en  r/noif  ■iiijiererit  ;  encore 
ce  même  auteur  cite — t— il  do  suite,  après  les  termes  ci- 
dcsnus  rapportés,  une  nouvelle  sentence  qui  avait  jugé  le 
contraire.  Auroiix  des  Pomiers  ne  présente  la  décision  que 
sous  le  rapport  du  môme  motif,  que  la  disposition  était 
purement  conditionnelle,  et  ne  renfermait  point  nue  sub- 
stitution ;  niais  c'est  toujours  ce  qui  est  ;'i  examiner,  et  il 
nous  paraît  impossible  de  soutenir  celle  proposition  sans 
blesser  les  règles  du  la  logique  et  du  droit.  Il  y  a  plus  ;  c'est 
que  ce  même  auteur  ,  dans  la  suite  de  sa  discussion  ,  dans 
laquelle  il  invoque  les  avis  de  quelques  avocats  do  Paris, 
consignés  dans  des  consultations  qu'il  mot  en  opposition 
avec  ceux  d'antres  avocats  du  Bourbonnais  et  de  l'Auvergne, 
devient  encore  moins  concluant.  On  voit,  dans  ces  consul- 
tations, des  motifs  de  décision  qui  sont  relatifs  h  d'autres 
questions  absolument  étrangères  à  celle  dont  il  s'agit  ;  ou 
y  voit  dire ,  par  exemple ,  que  la  disposition  en  question 
était  valable,  parce  qu'on  ne  devait  pas  la  considérer 
comme  une  substitution  ,  mais  bien  comme  un  legs  fait  à 
temps ,  ce  qui  ne  pouvait  avoir  lieu  que  par  testament , 
tanqiiam  simplex  legatttm  in  diem  ;  et  l'on  ajoutait  que 
le  droit  civil  (ce  qui  doit  être  entendu  du  droit  romain) 
autorisait  une  pareille  disposition  ;  quœ  dieu  adjecla  vide- 
tur  ronfonniler  juri  civili.  Mais  pourrait-on  sérieusement 
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soutenir  la  justesse  d'un  pareil  raison rmcmcnl ,  et  admet- 
tre une  telle  comparaison? 

Aussi,  M.  Rolland  de  Villargues,  dans  son  Traité  des 
substitutions  prohibées ,  n°  87,  pages  i5i  etaûiv.,  a  cru  de- 
voir partager  notre  opinion ,  et  il  la  soutient  par  plusieurs 
réflexions  également  décisives.  Remarquez ,  dil-il ,  que 
dans  l'espèce  quinous  occupe,  la  propriété  des  biens  doit 
rester  sur  la  tète  des  enfans  pendant  toute  la  durée  de  leur 
vie, quelque  longue  qu'elle  soitj  d'où  résulte,  ajoute-L-il, 
celte  incertitude  de  la  propriété  pendant  un  long  temps  , 
et  dans  la  réalité  l'ordre  successif  j  ce  qui  forme  les  carac- 
tères auxquels  on  reconnaît  l'existence  d'une  substitution 
prohibée.  L'auteur  prouve  que  M.  Toullier,  pour  soutenir 
son  opinion  ,  est  obligé  de  déplacer  l'état  de  la  question , 
et  que  l'on  ne  peut  soutenir  avec  lui  que  la  disposition  qui 
fait  le  sujet  delà  discussion,  doive  se  réduire  à  la  charge 
de  rendre  ce  qui  restait  à  la  mort  des  enfans,  si  quid  super- 
erit.  Four  abréger,  je  renvoie  au  passage  de  l'auteur  (1). 

M.  Rolland  do  Villargues,  n"  88,  en  vient  à  une  diffé- 
rence remarquable  :  v  Ne  devrait-on  pas  néanmoins,  dit-il, 
s'écarter  de  l'opinion  que  nous  venons  d'émettre  (qui  est 
aussi  la  notre),  si  la  condition  qui  fait  dépendre  le  legs  de 
la  su/fie  du  légataire,  aux  enfans  ou  héritiers  légitimes 
du  testateur,  se  trouvait  modifiée  relativement  à  l'âge  au- 
quel ces  héritiers  viendraient  à  décéder;  comme  s'il  était 
dit  :  «  Je  lègue  a  Paul ,  si  mes  enfans  décèdent  en  mi- 
norité. »  L'auteur  s'explique  ainsi  sur  cette  différence  : 
«  Quoique  Paul  ne  soit  appelé  que  dans  le  cas  où  il  sur- 
vivrait aux  enfans  du  testateur  ,  nous  ne  croyons  pas  pour- 
tant que  les  raisons  qui,  dans  l'espèce  précédente,  nous 
ont  porté  à  décider  que  la  disposition  renfermait  une  sub- 
stitution déguisée,  reçoivent  ici  une  application  entière. 
 —  

(1)  On  ne  peut  donner  que  de»  éloEe«  h  un  ouvrsge  «uni  bien  faii  et 
auia:  utile  que  celui  do  M.  Holland  de  Villargues.  11  a  discuté  avec  soin 
et  avec  une  rare  iigacité,  les  questions  épineuses  qu'f  fait  naitre,  dans 
notre  législation,  l'article  89S  du  Gode  civil,  qui  en  est  un  des  ulus  im- 
portant. Ou  no  doit  pas  être  étonné  de  l'empressement  avec  lequel  ce! 
ouvnge  a  été  recherché  dès  l'instant  on  il  »  été  connu. 
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En  effet,  l'on  ne  trouve  pas  dans  la  clause  cette  longue 
incertitude  de  la  propriété ,  qui  forme  l'un  des  caractères 
essentiels  d'une  substitution  prohibée.  Cette  clause  no  pré- 
sente plus  que  les  effets  ordinaires  d'un  legs  conditionnel  : 
point  de  nécessité ,  dès  lors,  d'y  voir  une  substitution;  mais 
elle  devra  valoir,  au  contraire,  comme  legs  conditionnel. n 

Nous  ne  pouvons  qu'approuver  cette  modification  ;  il  en 
résulte  mémo  la  confirmation ,  ainsi  que  l'observo  l'auteur, 
en  renvoyant  au  n"  96  de  son  ouvrage ,  de  l'opinion  que 
nous  avons  émise  dans  l'exemple  précédent,  différente 
de  celle  que  nous  avons  adoptée  sur  la  question  actuelle  : 
la  diversité  des  espèces  devait  produire  celle  des  opinions. 

On  peut  voir  encore  ce  que  dit  M.  Rolland  de  V Alar- 
gues aux  n"'  suivans,  sur  quelques  autres  questions  sus- 
ceptibles à  peu  près  des  mêmes  difficultés ,  et  il  les  décide 
d'une  manière  aussi  sûre  et  aussi  lucide;  les  principes 
desquels  il  part  pour  la  décision  de  la  plupart  do  ces 
questions,  sont  expliqués  avec  clarté  aux  n"  24  ,  25 ,  26  , 
27  ,  28  et  58. 

Enfin ,  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation ,  du  3  novem- 
bre 1824,  section  des  requîtes,  qui  a  rejeté  le  pourvoi 
contre  un  arrêt  do  la  Cour  royale  de  Metz,  a  décidé  dans 
le  sens  de  notre  opinion  ;  et  il  s'en  tire  même  l'induction , 
d'après  les  motifs  de  l'arrêt  de  la  Cour  royale  de  Metz , 
confirmé  dans  toutes  les  parties,  que  la  modification  pré- 
sentée par  M.  Rolland  de  Villargues  est  très-juste. 

Dans  l'espèce  de  cet  arrêt  rapporté  par  M.  Dalloz  , 
vol.  de  iSaé,  page  3gg  ,  le  sieur  de  Schlaînenort,  qui 
n'avait  pas  de  descendans ,  après  avoir  disposé ,  par  son 
testament  du  29  mars  i8i5  ,  des  douze  vingtièmes  de  ses 
biens  ,  disposait  des  huit  autres  vingtièmes  en  ces  termes  : 
«  Je  donne  à  ma  sœur  Apolline  Georges  huit  vingtièmes; 
et  si  ma  Soeur  Apolline  Georges  était  morte  avant  moi, 
ou  si  elle  meurt  sans  enfans  ,  les  huit  vingtièmes  que  je 
lui  donne  appartiendront,  savoir  :  quatre  vingtièmes  à  ma 
nièce  Jeanne  Bertatix;  en  cas  de  mort ,  à  ses  enfans,  et 
quatre  vingtièmes  à  mon  frère  Antoine  Georges;  et  en 
cas  de  morl ,  à  ses  enfans.  » 
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Celle  disposition  ,  fuite  eu  faveur  d'Apolline  Georges  , 
fut  attaquée  comme  contenant  une  substitution  prohibée  ; 
et,  en  efletj  le  testament  fut  annulé  pour  ce  motif, 
par  jugement  du  19  mars  182a.  Sur  l'appel,  la  Cour 
de  Meta  rendit  son  arrêt  lo  20  août  1822  ,  qui  prononça 
la  nullité.  Il  est  important  d'en  rappeler  les  motifs,  puis- 
que la  décision  qui  eu  est  le  résultat ,  a  été  simplement 
confirmée  par  la  Cour  de  cassation. 

«  Attendu  que  la  clause  dont  il  s'agit  est  claire  et  pré- 
cise, et  n'a  uul  besoin  d'être  interprétée.  Le  testateur 
donne  i  la  dame  Apolline  Georges,  huit  vingtièmes  de 
la  succession  ;  il  prévoit  ensuite  deux  cas,  celui  où  elle 
serait  morte  avant  lui ,  et  celui  où  elle  mourrait  sans  en- 
fans;  et  dans  l'un  comme  dans  l'autre  cas ,  il  veut  que  ces 
huitièmes  appartiennent  par  moitié  a  sa  nièce  Jeanne  Ber- 
taux  et  a.  son  frère  Antoine  Georges ,  ou  à  leurs  enfans.  — 
Attendu  que  le  deuxième  cas  est  établi  en  termes  généraux 
et  indéfinis ,  sans  aucune  distinction  quant  à  l'époque  du 
décès  de  la  légataire;  le  testateur  a  donc  voulu  que  si  elle 
mourait  sans  enfans,  et  ce,  de  quelque  manière ,  en  quel- 
que temps  que  ce  fût,  les  huit  vingtièmes  ù  elle  légués 
appartinssent  à  ceux  qu'il  lui  a  substitués.  Il  est  dès  lors 
évident  qu'il  a  donné,  le  cas  échéant ,  des  héritiers  h  la 
légataire;  que  celle-ci  est  nécessairement  chargée  de  con- 
server et  de  rendre,  et  conséquemment,  que  la  disposition 
est  contraire  à  la  loi.  —  Attendu,  au  surplus,  que  s'il  était 
nécessaire,  pour  l'intelligence  de  celte  clause,  de  recher- 
cher quelle  a  été  l'intention  du  testateur,  l'ensemble  du 
testament  lo  révélerait  assez.  Il  suffit,  en  effet,  de  le  liro, 
pour  demeurer  convaincu  qu'il  ne  s'est  pas  moins  proposé 
d'exclure  sans  retour  une  partie  de  ses  parens,  que  de  gra- 
tifier les  autres.  » 

Sur  le  pourvoi  en  cassation ,  on  disait  que  pour  qu'un 
legs  puisse  être  déclaré  nul,  comme  contenant  un  fidéi- 
cummis,  il  faut  qu'il  soit  vicié  de  la  charge  de  rendre  et 
de  conserver,  qu'on  ne  trouvait  pas  dans  l'espèce.  On 
prétendait  qu'il  fallait,  onlendrc  ces  termes ,  en  cas  quA- 
polline  Georges  mourût  sans  enfans,  dans  le  sens  qu'elle 
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mourrait  sans  en/ans  avant  lui  (  testateur),  {  ce  qui  était 
donner  une  telle  extension  à  la  disposition,  ou  au  moins 
fi  la  condition,  qu7un  la  dénaturait),  et  on  en  induisait 
que  le  testament  ne  pouvait  contenir  qu'une- substitution 
directe.  Mais  tous  ces  moyens,  qui  étaient  autant  de  sub- 
tilités, ont  été  rejetés  par  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation. 
«  Attendu  qu'eu  annulant  la  disposition  du  testament  olo- 
graphe du  sieur  de  Sehlainenort ,  du  29  mars  i8i5,  qui 
faisait  l'objet  du  litige ,  comme  contenant  une  substitution 
fidéicommissaire  prohibée  par  l'article  896  du  Codo  civil , 
et  en  ordonnant ,  en  conséquence,  lo  partage  des  huit  ving- 
tièmes de  la  succession  du  testateur  entre  les  héritiers  ab 
intestat,  qui  y  avaient  droit,  l'arrêt  attaque:  a  fait  une 
juste  interprétation  de  la  disposition  dudit  testament ,  con- 
cernant le  legs  desdits  huit  vingtièmes  au  profit  de  la  dame 
Marconnay,  et,  par  suite  ,  une  non  moins  juste  application 
dudit  article  896.  —  Rejette.  » 

Troisième  exemple.  On  peut  supposer  qu'un  particulier 
ail  fait  un  legs  à  un  tiers,  avec  condition  que  si  le  léga- 
taire venait  à  décéder  sans  enfans  et  descendais,  l'objet 
légué  retournerait  aux.  héritiers  du  disposant,  ou  même  à 
tout  autre  particulier  désigné.  On  a  vu  anciennement  do 
pareilles  dispositions.  L'une  d'elles  est  le  sujet  d'une  dis- 
sertation faite  par  Chabrol ,  sur  la  Coutume  d'Auvergne , 
tome  3,  page  127,  et  j'en  ai  vu  moi-même  l'exemple  dans 
un  testament  fait  sous  l'empire  du  Code  civil. 

Peut-on  dire  que ,  dans  ce  cas  ,  il  y  ait  une  substitution 
fidéicommissaire  qui  annule  toute  la  disposition?  La  même 
controverse  qui  eut  lieu  relativement  au  cas  précédemment 
énoncé,  s'éleva  aussi  par  rapport  à  celui-ci,  dans  des  temps 
reculés,  en  la  sénéchaussée  d'Auvergne.  L'auteur  que  nous 
venons  de  citer,  a  émis  avec  force  l'opinion  qu'il  n'y  avait 
là  qu'une  condition  éventuelle,  et  non  une  substitution 
fidéicommissaire. 

On  pourrait  dire  que  la  disposition  dont  nons  venons 
de  faire  l'hypothèse,  n'est,  eu  résultat,  que  le  don  de 
l'usufruit  des  objets  légués  au  légataire  ,  s'il  ne  laisse  pas 
une  descendance  à  son  décès,  et  le  don  de  la  propriété,  s'il 
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en  laisse.  Le  dbposant  préfère  bien  le  légataire  et  ses  en- 
fans  ou  descendons  à  ses  propres  héritiers  ,  mais  il  préfère 
ceux-ci  aux  héritiers  collatéraux  du  légataire.  Or,  dans 
tout  cela,  pourrait-on  dire  toujours,  il  ne  paraît  pas  qu'il 
y  ait  une  substitution  lidéicommissaire.  Toute  disposition 
qui  est  subordonnée  simplement  au  cas  ou  d'une  survie , 
ou  de  l'existence  d'enfiins  au  décès,  semble  n'être  sujette 
qu'à  une  condition  purement  éventuelle  ;  et  alors  on  serait 
naturellement  ramené  au  principe  que  toute  donation , 
même  la  donation  entre  vifs  ,  peut  valablement  Être 
faile  sous  une  condition  éventuelle,  suspensive  ou  révo- 
caloire. 

Maïs  les  plus  fortes  objections  s'élèvent  contre  ce  qui 
vient  d'èlredit.  On  peul  opposer  en  effet  que,  si  une  clause, 
telle  que  celle  qu'on  vient  de  rapporter ,  n'emporte  pas 
avec  elle  l'obligation  de  conserver  et  de  rendre  d'une  ma- 
nière absolue  et  indéfinie ,  elle  ne  laisse  pas  de  l'emporter  , 
quoique  ce  soit  conditionnelle  ment  et  dans  la  supposition 
d'un  événement;  que  la  disposition  n'a  pas  été  faite  direc- 
tement à  un  particulier  sous  une  simple  condition  éven- 
tuelle ,  suspensive  ou  révocatohe;  qu'elle  l'a  été  à  un 
individu  ,  avec  l'obligation  do  conserver  et  de  rendre  ;  qu'il 
y  a  alors  une  révocation  de  plusieurs  individus  par  ordre 
successif,  ordine  succe.isifo  ,  et  que  par  conséquent  la  dis- 
position rentre  dans  la  prohibition  portée  par  l'article  896 
du  Code  civil. 

C'est  aussi  en  ce  sens  que  la  question,  lorsqu'elle  s'est 
présentée ,  a  été  jugée  par  plusieurs  arrêts. 

La  Cour  d'appel  de  Bruxelles,  par  l'arrêt  du  26  avril 
1806,  que  nous  avons  ci-dessus  rapporté  au  n"  III,  page  i5i> 
pour  établir  que  la  substitution  entraîne  la  nullité  de  la 
disposition  directe  et  principale  ,  a  jugé  qu'une  donation 
de  la  succession  des  donateurs,  à  la  charge  que  les  biens 
retourneraient,  parmoitié,  à  leurt  héritiers  respectifs, 
dans  le  cas  où  le  donataire  décéderait  sans  enfauâ ,  avait 
le  caractère  d'une  substitution,  parce  que  le  donataire  était 
tenu  de  conserver  et  de  rendre  la  succession  dans  le  cas 
prévu;  que  dès  lors  celle  donation  élait  nulle,  mime  à 
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l'égard  du  donataire.  Cet  arrêt  est  rapporté  non-seulement 
dans  le  Recueil  de  Denevers,  an  1806,  io°  cahier,  pa- 
ges 1^7  et  i48,  au  Supplément,  mais  encore  dans  le  Recueil 
de  jurisprudence  du  Code  civil,  tome  6,  page  417.  Il  est 
aisé  de  sentir  l'application  qui  s'en  fait  à  l'exemple  dont 
nous  nous  occupons. 

11  y  a  plus  encore.  La  Cour  d'appel  d'Aix,  par  un  arrêt 
du  5  juin  1809,  a  jugé  qu'il  y  avait  substitution,  et  par 
conséquent  nullité  de  toute  la  disposition  dans  uue  clause 
portant  «  qu'au  cas  où  le  légataire  viendrait  à  mourir  sans 
postérité  avant  l'âge  de  vingt-quatre  ans,  Pierre  et  Paul 
partageraient  son  legs.  »  Cet  arrêt  est  rapporté  dans  le 
Recueil  do  jurisprudence  du  Code  civil,  tome  i3, 
page  3*1. 

Mais  à  ces  autorités  il  s'en  réunit  une  du  plus  grand 
poids  à  l'appui  de  cette  opinion,  qui  mime  est  telle  qu'on 
peut  dire  qu'elle  ne  laisse  plus  de  difficultés. 

Nous  entendons  parler  d'un  décret  du  3i  octobre  1810, 
rapporté  au  Bulletin  des  lois,  4"  série,  tome  i3,  page  490. 
Ce  décret  est  relatif  à  un  legs  fait  à  un  hospice,  et  qui  était 
eu  partie  grevé  de  substitution.  11  a  été  rendu  sur  le  rap- 
port de  S.  Esc.  le  Ministre  de  l'Intérieur,  et  le  Conseil 
d'État  entendit. 

Par  un  premier  codicille  du  5  pluviôse  an  i3  ,  la  dame 
Péronne-Malloz ,  veuve  du  sieur  Jacques  Piot ,  avait  légué 
à  l'hospice  de  Bois-Commun  (département  du  Loiret), 
quatre  arpens  de  pré  (deux  hec lares  quatre  ares). 

Par  un  second  codicille  du  7  mars  1809,  elle  modifia 
sa  première  disposition.  Elle  ordonna  que  sur  les  quatre 
arpens  de  pré  qu'elle  avait  légués  à  l'hospice,  un  arpent 
serait  distrait  en  faveur  de  Julienne  Françoise,  fille  na- 
turelle, à  condition  que,  dans  le  cas  où  celle-ci  viendrait 
a  décéder  sans  enfans,  la  portion  d'immeubles  dont  elle 
aurait  joui,  retournerait  à  l'hospice  de  Bois-Commun. 

Le  Gouvernement  émit  l'opinion  que  le  second  codicille 
conlenait  une  véritable  substitution;  que  dès  lors  toute  la 
disposition  qui  y  était  portée,  était  nulle.  Et  la  disposition 
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établie  par  le  premier  codicille  étant  entière ,  elle  devait 
avoir  son  plein  effet. 

Mais  le  Gouvernement  voulant  exercer  un  acte  de  géné- 
rosité auquel  on  ne  pouvait  qu'applaudir ,  laissa  à  Julienne 
Françoise  la  jouissance,  sa  vie  durant,  de  l'arpent  de  pré 
que  la  dame  Piot  lui  avait  destiné  par  le  second  codicille  du 
7  mars  1809.  En  conséquence ,  l'administration  de  l'hospice 
ne  fut  autorisée  à  accepter  le  legs  des  quatre  arpens  de  pré  , 
que  sous  cette  distraction. 

L'objet  essentiel ,  relativement  à  la  question  que  nous  trai- 
tons ,  est  de  méditer  sur  les  motifs  du  décret,  qu'il  est  im- 
portant de  rapporter. 

a  Considérant  que  le  deuxième  codicille  contient  nno  vé- 
ritable substitution  qui ,  aux  termes  de  l'article  896  du  Code 
civil ,  rend  nulle  toute  la  disposition  ;  que  dès  lors  les  droits 
de  l'hospice  restent  entiers  ,  tels  qu'ils  étaient  établis  par  lo 
premier  codicille  ; 

»  Voulant  néanmoins  concilier  le  respect  dû  à  la  loi  avec 
celui  dù  aux  intentions  de  la  bienfaitrice  de  l'hospice, 

nNous  avons  décrété  et  décrétons  ce  qui  suit ,  etc.  » 

Quatrième  exemple.  Y  aurait-il  substitution  ,  et  par  con- 
séquent nullité  de  toute  la  disposition  ,  dans  le  cas  du  legs 
d'une  somme  à  payer  à  chacun,  des  eufans  ,à  mesure  qu'ils 
se  marieraient ,  avec  clause  de  substitution  des  uns  à  l'égard 
des  autres  ? 

Il  est  difficile  de  ne  pas  voir  dans  celte  disposition  une  vé- 
ritable substitution  ,  puisqu'elle  contient  une  vocation  de 
plusieurs  personnes,  par  ordre  successif,  ordine  auccess'.vo . 
ce  qui  emporte  la  nécessité  de  conserver  et  de  rendre.  Au3sï 
la  Gourde  Bruxelles  l'a  jugé  ainsi  par  un  arrètditii  juillet 
1808  ,  rapporté  dans  lo  Recueil  de  jurisprudence  du  Code 
civil ,  tome  1 1 ,  page  5 ta. 

Cinquième  exemple.  Supposons  une  disposition  testamen- 
taire faite  en  laveur  de  deux  personnes  conjointement ,  avec 
déclaration  que  la  chose  léguée  appartiendrait  en  totalité  au 
survivant  :  y  aurait-il  une  substitution  prohibée  par  l'arti- 
cle 896  du  Code  civil,  et  qui  par  conséquent  enlrainerail  la 
nullité  de  toute  la  disposition  ? 
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Celte  question  n'était  pas  sans  de  grandes  difficultés.  D'un 
côté,  on  pouvait  dire  que  chacun  des  légataires  était  saisi  de 
sa  moitié  dans  l'objet  légué,  et  qu'il  devait  la  conserver  et 
la  rendre  à  celui  qui  lui  survivrait. 

D'un  autre  cùlé ,  on  pouvait  opposer  que  le  legs  étant  fait 
à  deux  personnes  conjointement ,  la  portion  du  pré-mou- 
rant revenait  au  survivant  plutôt  par  une  espèce  d'accrois- 
sement que  par  l'effet  d'une  substitution.  Il  y  avait  plutôt 
une  vocation  simultanée  des  deux  légataires  dans  un  ordre 
de  conjonction ,  online  conjunctivo ,  que  par  un  ordre  suc- 
cessif ,  ordine  successive}.  Chacun  ne  devait  Être  considéré 
que  comme  usufruitier  de  sa  moitié ,  et  cet  usufruit  devait 
Être  consolidé  avec  la  propriété  du  tout ,  en  faveur  du  sur- 
vivaut ;  ce  qui  rendait  le  legs  purement  conditionnel,  sans 
qu'il  y  eût  une  véritable  substitution. 

C'est  aussi  ce  qu'a  jugé  la  Cour  de  cassation  par  un  arrêt 
du  26  juillet  1808,  rapporté  dans  le  journal  de  Denovcrs, 
an  1808 , page 3?i. 

La  Cour  d'appel  de  Besançon  a  jugé  de  même ,  par  un  ar- 
rêt du  2g  mars  1811,  rapporté  dans  le  Recueil  de  jurispru- 
dence du  Code  civil,  tome  16,  page  217.  Cet  arrttest  rendu 
dans  l'espèce  d'un  legs  fait  à  irais  individus  }  et  au  survi- 
vant des  trois. 

On  lit  dans  les  motifs  de  ce  dernier  arrêt ,  «  que  l'esprit 
général  de  la  jurisprudence,  soit  des  Cours  d'appel ,  soit  de 
la  Cour  de  cassation,  est  de  n'annuler,  comme  iïdéi commis- 
saire, une  disposition  faite  depuis  le  Code,  qu'autant  qu'elle 
présente  nécessairement  un  fidéicommis,  et  qu'elle  ne  peut 
Cire  soutenue  d'aucune  autre  manière. 

11  Qu'en  appliquant  ces  principes  à  la  clause  dont  il  s'agît 
au  procès  ,  on  reconnaît,  et  il  est  constant  en  fait ,  qu'elle 
ne  présente  qu'un  legs  fait  conjointement,  renfermant  un 
droit  d'accroissement ,  dont  l'effet  était  d'assurer  la  totalité 
du  legs  au  survivant  des  trois  légataires,  dans  le  cas  où  les 
deux  autres  auraient  prédécédé  le  testateur. 

»  Que  cet  effet,  établi  par  le  Code  civil,  a  été  simplement 
expliqué  par  le  testateur,  et  que  cette  explication  ne  peut 
pas  vicier  la  clause  contestée. 
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»  Que  lorsqu'on  voudrait  prétendre  que  les  termes  ,  au 
survivant  des  trois ,  lie  doivent  pas  être  inutiles ,  et  qu'ils 
doivent  produire  un  eflet ,  on  devrait  regarder  cette  clause 
comme  renfermant  une  substitution  vulgaire ,  et  que  le  tes- 
tateur ne  devrait  être  censé  avoir  appelé  le  survivant  des 
trois,  que  pour  le  cas  où  les  doux  premiers  seraient  morts 
avant  lui. 

»  Que,  dans  ce  cas,  le  legs  devrait  être  maintenu,  d'après 
l'article  898  du  Code  civil ,  parce  qu'il  ne  présenterait  pas 
nécessairement  un  fidéicommis. 

»  Qu'enfin,  si  les  lois  romaines  pouvaient  être  invoquées 
pour  apprécier  le  testament  ,  tout  ce  qu'on  pourrait  voir 
dans  le  legs,  ce  serait  une  substitution  compendieuse;  cl  que 
M.  Merlin  ,  dans  la  5"  édition  du  Répertoire  ,  tome  12  , 
page  288,  enseigne  aujourd'hui  que  la  substitution  compen- 
dieuse a  son  eflet  comme  vulgaire  ;  en  sorte  que ,  même  sous 
ce  rapport ,  le  legs  devrait  être  confirmé.  » 

Sixième  exemple.  Un  legs  qui  serait  fait  à  un  polit— fils, 
«es  Jiériliers  ou  successeurs ,  ne  renfermerait  pas  une  véri- 
table substitution. 

;. C'est  ce  qui  a  été  jugé ,  et  avec  raison  >  par  la  Cour  d'ap- 
pel d'Aix,le  18  janvier  1808,  rapporté  dans  le  Recueil  de 
jurisprudence  du  Code  civil  ,  tome  11,  page  l4. 

Les  motifs  de  l'arrêt  sont  :  «  Attendu  qu'autrefois  ,  et 
dans  le  temps  où  les  substitutions  étaient  permises,  on  n'in- 
duisait point  le  fidéicommis  de  la  vocation  des  héritiers,  par 
cette  raison  que  nul  ne  peut  être  obligé  envers  ses  propres 
héritiers  ,  comme  nul  ne  peut  être  liéritier  de  lui-même  ; 
maxime' encore  plus  évidente  quand  le  mot  héritier  est  , 
comme  dans  l'espèce  ,  joint  et  accolé  au  mot  successeur , 
qui  dans  sa  généralité  comprend  tout  individu  qui  est  aux 
droits  d'un  autre,  à  litre  universel  ou  particulier  ,  gratuit 
ou  onéreux.  » 

Septième  exemple.  Si  un  disposant  avait  appelé  en  second 
degré  ,  pour  le  cas  où  le  premier  appelé  ne  disposerait  pas 
autrement ,  celte  disposition  ne  contiendrait  pas  une  substi- 
tution proprement  dite.  Une  telle  clause  serait  censée  non 
écrite ,  et  ne  pourrait  produire  aucun  effet. 
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C'est  ainsi  que  celle  question  ,  rendue  pour  un  cas  telle- 
ment singulier  ,  qu'il  est  probable  qu'il  ne  se  reproduira 
plus,  a  été  jugée  par  la  Cour  d'appel  île  Paris ,  le  a5  janvier 
1808.  On  trouve  cet  arrêt  dans  le  Recueil  de  Sirey,  an  1810, 
page  493  ,  parlie  a". 

Huitième  exemple.  11  est  bien  sensible  que,  si  un  testateur 
avait  impose'  à  son  héritier  institué,  ou  à  un  légataire,  l'obli- 
gation d'établir  une  substitution  ,  cette  disposition  renfer- 
merait effectivement  une  substitution  qui  l'annulerait  dans 
toutes  ses  parties  ,  en  conséquence  de  l'article  896  du  Code 
civil  ,  lequel  recevrait,  dans  ce  cas ,  son  application. 

C'est  ce  qui  a  été  jugé  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  Bruxel- 
les ,  du  20  février  1809.  Cet  arrêt  esl  rapporté  dans  le  Re- 
cueil de  Sirey,  an.  1810  ,  page  4g3,  partie  a". 

Autres  exemples. 

Enfin  ,  nous  avons  déjà  eu  occasion  de  citer  deux  arrêts , 
dans  la  vue  d'établir  d'autres  principes.  Et  ces  arrêts  présen- 
tent deux  espèces  ,  dont  l'une  offre  l'exemple  d'une  clause 
où  l'on  n'a  dû  voir  qu'une  condition  simple. 

L'un  de  ces  arrêts  a  été  rendu  par  la  Cour  d'appel  de 
Bruxelles  ,  le  6  décembro  1809.  Il  est  rapporté  ci-dessus, 
n"  V.  On  voit  l'antre  ,  du  i4  novembre  même  année  , 
rendu  par  la  même  Cour ,  au  n"  VII.  Pour  abréger  ,  nous 
nous  contenterons  de  renvoyer  aux  lieux  que  nous  indi- 

On  pourra  trouver  encore  l'exemple  d'une  nouvelle 
clause  qui  ne  contiendrait  pas  une  substitution  ,  dans  l'es- 
pèce d'un  arrêt  de  la  même  Cour  de  Bruxelles  ,  du  i3  dé- 
cembre 1809  ,  que  nous  rapporterons  au  n"  XII  ci-dessous , 
inf,«e.  ,. 

Des  expressions,  je  substitue,  je  prie,  etc. 

X.  Si  l'anteur  d'une  disposition  s'était  ainsi  expliqué  : 
m  J'institue  Paul,  et  je  lui  substitué  Jacques,  »  y  aurait-il 
là  une  substitution  fidé (commissaire  qui  serait  prohibée  ? 
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Cette  locution ,  dans  les  dispositions  susceptibles  do  sub- 
stitutions fidéi commissaires  ,  aurait  pu  ,  sons  l'ancienne 
législation ,  être  considérée  comme  renfermant  une  substi- 
tution de  cette  nature  ;  parce  que ,  dans  la  législation  fran- 
çaise, le  mot  substitution  était  pris  dans  le  sens  d'une 
substitution  fidéi commissaire  ,  plus  particulièrement  que 
dans  le  droit  romain  ,  où  ce  mot  était  plus  propre  à  la  sub- 
stitution directe  ou  vulgaire  ,  et  où  la  substitution  fidéi- 
commissaire  était  presque  toujours  rendue  par  celui  de  fidéi- 
commis ,  ainsi  que  je  l'ai  observédans  le  discours  historique, 
en  parlant  des  substitutions.  Aussi  Tbevenot-Dessaules,dana 
son  Traité  des  substitutions  ,  chap.  11  ,  nombre  219  ,  et 
chap.  a3 ,  dit  que  l'opinion  constante  du  barreau  de  Paris  , 
était  que  ces  mots,  je  substitue ,  formaient ,  seuls ,  une 
substitution  fidéicommissaire. 

Cependant  sous  la  législation  actuelle  ,  qui,  en  prohibant 
la  substitution  fidéicommissaire,  annule  non-seulement  la 
substitution ,  mais  encore  la  disposition  principale  ,  et  qui 
caractérise  la  substitution  fidéicommissaire ,  par  la  charge 
expresse  de  conserver  et  de  rendre  à  un  liera ,  je  pense  que 
la  simple  locution  ,  je  substitue ,  ne  devrait  pas  être  consi- 
dérée comme  une  substitution  fidéicommissaire ,  et  ne  vicie- 
rait pas  la  disposition  première.  11  faut  ne  pas  perdre  de 
vue  le  principe  consacré  par  plusieurs  lois  romaines  ,  tant 
pour  les  testamens  que  pour  les  contrats ,  que  toute  expres- 
sionambiguë  ou  équivoque  doit  être  interprétée  plutôt  dans 
le  sens  qui  laisse  subsister  l'acte  }  que  dans  celui  qui  le  dé- 
truirait. 

C'est  par  les  mêmes  raisons  que  ces  expressions ,  je  prie 
mon  héritier  de  rendre ,  etc. ,  je  souluâle,  je  désire  ,  elc.  ^ 
ne  formeraient  pas  une  substitution  fidéicommissaire.  Il 
faut  l'imposition  de  la  charge,  de  l'obligation  expresse, 
d'après  l'article  896  du  Code  civil.  C'est  aussi  ce  qui  a  élé 
jugé  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation,  du  5  janvier  1809, 
rapporté  dans  le  Répertoire  universel  de  M.  Merlin,  au  mot 
Substitut,  fidéicom/n. ,  sect.  8 ,  W  6 ,  et  dans  le  Recueil  de 
Denevers  ,  an  1809  ,  p.  4oa. 
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D'une  disposition  qui  aurait  l'apparence  d'une  substitution 
JidéicommUsaire ,  sans  en,  avoir  la  réalité. 

XI.  Il  est  cependant a  propos  de  remarquer  qu'il  peut  y 
avoir  telle  disposition  à  la  charge  de  conserver  et  de  rendre, 
qui  ne  devrait  pas  être  régléo  par  l'article  896  du  Code ,  et 
qui  serait  valable  dans  toutes  ses  parties. 

Si ,  par  exemple ,  le  disposant  avait  tin  fils ,  ou  son  plus 
proche  héritier  collatéral  appelé  par  la  loi ,  qui  fût  absent , 
et  sur  l'existence  duquel  on  fût  incertain  ,  serait-on  fondé  à 
rejeter,  dans  cette  circonstance,  une  disposition  qui  serait 
faite  à  toute  autre  personne  ,  avec  charge  de  conserver  et  de 
rendre  à  l'absent ,  à  son  retour  ;  et  avec  condition  que  si  ce 
retour  n'avait  pas  lieu ,  à  une  époque  déterminée  ,  ou  que 
si ,  dans  le  même  délai ,  on  ne  recevait  pas  de  nouvelles  de 
l'absent ,  l'effet  de  la  disposition  demeurerait  a  celui  qui  se- 
rait appelé  au  défaut  de  l'absent ,  et  qui  dès  lors  serait  saisi 
défmitivement?Des  juriscon  suit  es  célèbres,  qui  partageaient 
mon  opinion  sur  la  manière  d'entendre  l'article  896 ,  et  qui, 
comme  moi ,  avant  les  arrêts  intervenus  depuis ,  en  iiifé- 
raient  la  nullité  de  toute  la  disposition ,  ont  néanmoins  pen- 
sé que  la  disposition  dont  il  s'agit  ne  devait  pas  Être  frappée 
de  la  nullité  prononcée  par  la  seconde  partie  de  cet  arti- 
cle «96.  t»«î»  >kW'Ï>  su 

II  y  aurait ,  à  In  vérité ,  incertitude  sur  la  propriété  ;  mais 
cette  incertitude  ne  serait  pas  une  suite  de  la  disposition  :  elle 
aurait  lieu  également  sans  cette  disposition ,  même  d'après 
les  précautions  sages  établies  par  ïe  Code  civil ,  au  litre  des 
absens  ,  relativement  à  leurs  biens  ,  surtout  en  ce  qui  con- 
cerne les  droits  éventuels  qui- peuvent  leur  arriver  pendant 
l'absence,  11  en  résulte  forcément  une  incertitude  très-lon- 
gue ,  que  le  disposant  pourrait  abréger  ,  et  de  nombreuses 
formalités  qu'il  pourrait  éviter. 

3e  pense  donc  qu'une  disposition  de  cette  nature,  dont 
j'ai  déjà  vu  un  exemple  ,  rentrerait,  par  la  circonstance 
particulière  de  l'absence  ,  dans  l'article  898  du  Code  civil. 
On  ne  peut  y  voir  ,  en  résultat ,  qu'une  substitution  vul- 
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gaire  ou  direcle.  Un  tiers  est  appel»!  à  recueillir  le  don, 
l'hérédité  on  le  legs,  dans  le  tas  où  celui  qui,  par  |e  droit 
du  sang ,  devrait  avoir  l'objet  donné,  no  pourrait  lo  recueil- 
lir ;  cas  qui  revient  au  même  que  celui  qui  est  énoncé  dans 
cet  article ,  lequel  suppose  un  donataire  ,  un  héritier  insti- 
tué ,  ou  un  légataire  déjà  nommé  ,  qui  ne  recueillerait  pas 
le  don  ,  l'hérédité  ou  lo  legs. 

Cet  exemple  prouve  que  malgré  l'emploi ,  dans  une  dis- 
position ,  des  termes  identiques  d'un  article  de  la  loi  prohi- 
bitive ,  la  disposition  peut  néanmoins ,  à  raison  de  circon- 
stances particulières ,  110  pas  avoir  le  caractère  qui  fait  l'objet 
de  la  prohibition,  et  rentrer  dans  l'application  de  tout  autre 
article  qui  la  permet. 

11  y  aurait  cependant  un  moyen  plus  sûr  pour  éviter  des 
difficultés,  quoiqu'au  fond  la  disposition  fût  la  mf-me,  et 
que  la  différence  ne  résultât  que  du  mode  de  rédaction. 

Ce  moyen  consisterait  à  léguer ,  dans  lu  cas  dont  il  s'agit  , 
directement  à  Jean  qui  serait  absent ,  dans  le  cas  où  il  re- 
viendrait dans  un  délai  qui  serait  fixé  ,  et  à  Jacques ,  si 
Jean  ne  revenait  pas  dans  ce  délai.  On  pourrait  encore  lé- 
guer à  Jacques  l'usufruit  jusqu'au  retour  de  Jean. 

Aussi ,  Chabrol,  sur  la  Coutume  d'Auvergne,  tome  i , 
page  i5o,  lorsqu'il  recherche  la  différence  de  ce  qui  est 
seulement  condition ,  de  ce  qui  serait  substitution  iidéicom- 
missairc,  donne  en  résolution,  et  établit  qu'il  n'y  avait 
qu'une  condition  et  non  une  substitution  ,  dans  une  dis- 
position par  laquelle  un  legs  avait  été  fait  par  une  mère  , 
d'abord  à  son  fils  ,  et,  en  Cas  que  ce  fils  qui  était  absent 
ne  revînt  pas ,  à  deux  de  ses  filles  :  ce  legs ,  dit  l'auteur, 
leur  fut  adjugé  ,  leur  frère  n'ayant  pas  reparu. 

Des  clauses  qui  ,  en  résultat ,  confirent  Vusufruit  à 
l'un  ,  et  la  propriété  à  l'autre. 

XII.  11  y  a  encore  un  autre  genre  de  disposition  qui  avoï- 
sine  la  substitution  fidéicommissaire,  et  dont  la  confusion 
avec  celte  substitution  a  donné  lieu  à  beaucoup  de  contesta- 
tions, inconvénient  qui  n'arrivera  plus,  d'après  l'article 
899  du  Code. 
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Je  veux  parler  d'une  disposition  qui  emporte  séparé- 
ment don  de  la  propriété  et  de  l'usufruit  a  différentes  per- 
sonnes. Pour  se  former  des  idées  justes  à  cet  égard,  il  est 
à  propos  de  rapporter  quelques  exemples. 

J'en  puiserai  d'abord  dans  le  droit  romain ,  qui  a  été 
3a  source  des  difficultés  qui  se  sont  élevées. 

La  loi  i5,  ff.  de  auro ,  argenlo,  suppose  qu'un  tes- 
tateur a  légué  à  Seïa  des  vases  d'or  et  d'argent ,  mais  avec 
la  demande  qu'elle  les  rendit ,  après  sa  mort,  aux  affran- 
chis du  testateur,  de  manière  que  le  légataire  n'en  ait  que 
l'usufruit  sa  vie  durant,  qutintm  rerum  usufructus,  diim 
vives,  libi  sufficiat.  On  avait  demandé  si  le  légataire  n'a- 
vait droit  qu'à  l'usufruit  ;  il  fut  répondu  par  le  juriscon- 
sulte ,  que  la  propriété  lui  avait  été  léguée,  à  la  charge 
du  fidéicommis,  addïto  onere  fideicommissi. 

Une  seconde  loi ,  qui  est  la  39° ,  ff.  de  utu  et  usuf. 
légal.,  présente  une  décision  semblable  dans  le  cas  inverse, 
c'est-à-dire  ,  lorsque  la  propriété  est  léguée  à  celui  que  le 
testateur  appelle  en  second  ordre  pour  recueillir  l'objet 
du  legs,  après  la  mort  de  celui  à  qui  le  legs  est  fait 
d'abord. 

Dans  l'espèce  de  cette  loi ,  un  père  institue  ses  fils  ses 
héritiers;  il  lègue  à  son  épouse  différens  effets  ,  avec  cette 
clause,  qu'il  entendait  que  la  propriété  do  ces  effets  passât 
à  celles  de  ses  filles  qui  existeraient.  Il  s'agissait  de  savoir 
si  c'était  seulement  l'usufruit  qui  était  légué  à  l'épouse , 
ou  si  c'était  la  propriété ,  et  il  est  dit ,  dans  la  loi ,  que 
c'était  la  propriété. 

Dans  l'espèce  d'une  troisième  loi ,  qui  est  la  13*,  ff. 
de  usuf-  ear.  rer.  quœ  usu  consum.,  une  somme  d'argent 
avait  été  léguée  à  Tiiim ,  sous  la  condition  qu'après  sa 
mort  cette  somme  passerait  à  Mœviae  :  il  était  ajouté  que 
Titius  n'en  aurait  que  l'usufruit.  Cependant  la  loi  décide 
que  la  propriété  lui  est  léguée ,  et  que  s'il  avait  été  fait 
mention  de  l'usufruit,  c'était  seulement  parce  que  la  somme 
léguée  devait  Ètro  restituée  après  sa  mort. 

Dans  le  sens  de  ces  lois,  la  disposition  avait  un  carac- 
tère de  fidéicommis  j  et  elles  étaient  devenues  le  sujet  de 
I.  12 
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plusieurs  contestations  ,  dont  les  décisions  sont  rapportées 
par  les  arrMisles. 

Ce  qui  de  nos  jours, -mais  néanmoins  avant  le  Code 
civil  ,  rendait  la  solution  encore  plus  difficile,  c'éfait  la 
réponse  ronleiitie  dans  l'art.  20  de  la  loi  du  9  i'ruclidor 
un  2 ,  rendue  eu  interprétation  de  celle  du  17  nivôse  pré- 
cédent. 

La  demande  était  ainsi  conçue  :  «  A  ce  que  la  loi  dé- 
»  termine  la  date  et  les  effets  d'une  institution  directe, 
)>  faite  au  profit  de  l'aîné  des  enfans  que  laissera  un  ci- 
)>  loyen  désigné  ,  avec  disposition  d'usufruit  au  profit  de 
»  celui-ci.  » 

Voici  la  réponse  :  «  Qu'au  nom  près  ,  une  telle  dis- 
»  position  ne  présente  qu'une  substitution  dont  l'usufrui- 
»  lier  se  trouvait  grevé  envers  l'aîné  do  ses  enfans,  et 
»  doit  suivre  les  mêmes  règles.  » 

La  législation  étant  en  cet  état,  et  comme  il  s'agissait 
d'un  testament  dont  l'auteur  était  décédé  avant  la  publi- 
cation de  la  loi  nouvelle  sur  les  donations  et  testamens  ,  il 
s'éleva  une  difficulté,  semblable. 

Le  testament  de  M.  René-Josepb  le  Prêtre  de  Château- 
Giron  contenait  la  clause  suivante  : 

«  Je  donne  et  lègue  à  dame  Alexandrine-Ursule  Cas- 
»  tagny,  divorcée  Karousker  ,  demeurant  à  Paris,  tons 
»  les  biens  dont  il  m'est  permis  de  disposer  par  la  loi  , 
»  sans  aucune  exception  ni  réserve,  pour  par  elle  en  jouir 
»  et  disposer,  à  compter  du  jour  de  mon  décès,  en  usu- 
»  fruit  seulement  m  .vie  durant. 

»  Je  la  nomme  exécutrice  du  présent  testament. 
»  Je  veux  qu'après  le  décès  de  ladite  dame  Caslagny  ,  le 
»  legs  universel  que  jo  viens  de  lui  faire  ,  appartienne 
»  en  toute  propriété  et  jouissance,  et  soit  recueilli  par 
»  René  Hippolyte  ,  né  le  8  frimaire  an  8,  et  désigné 
m  comme  fils  do  Franc  oiso-AIexandri  ne- Ursule  Devener, 
»  à  Paris  ,  et  par  Francoise-Alexaudrino  de  Souville  ,  née 
»  à  Paris  le  28  prairial  an  5,  et  désignée  fille  de  la  même.  » 

Les  enfans  du  testateur  attaquèrent  cetfe  disposition  ;  ils 
la  soutinrent  nulle  dans  toutes  ses  parties  ,  sur  le  fondc- 
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ment  qu'elle  contenait  une  substitution  fidéicoromissaire, 
qui  était  abolie  par  la  loi  des  25  octobre  et  i4  novem- 
bre 179  a. 

Les  légataires  soutinrent  que  la  disposition  était  valable , 
parce  qu'elle  ne  contenait  point  de  substitution,  mais  seu- 
lement le  legs  de  l'usufruit  à  la  dame  Castagny ,  et  de  la 
propriété  à  ses  en  Fans  ;  que  le  legs  de  cette  propriété  était 
un  legs  conditionnel  à  temps ,  indépendant  d'une  substi- 
tution qui  n'existait  pas ,  et  dont  ces  enfans  étaient  saisis 
dés  l'ouverture  du  décès  dn  testateur. 

Ils  combattaient  l'induction  qu'on  tirait  contre  eux  de 
l'article  20  de  laloidu  9  fructidor  an  a,  en  disant  qu'elle  avait 
été  faite  pour  le  cas  d'une  institution  directe  ,  faite  au 
profit  de  Vaîné  des  enfans  que  laissera  un  citoyen  désigné, 
avecdisposition  {l'usufruit  au  profit  de  celui-ci;  circonstance 
de  laquelle  on  avait  pu  induire  particulièrement  une  sub- 
stitution qu'on  n'aurait  point  vue  dans  un  cas  semblable 
a  celui  qui  se  présentait. 

Ces  moyens  ont  été  accueillis  par  un  jugement  du  tri- 
bunal civil  de  Paris,  3°  section,  du  i5  messidor  an  i5, 
dont  il  n'y  a-point  eu  d'appel. 

Après  la  première  édition  de  cet  ouvrage ,  j'ai  remarqué 
que  M.  Merlin,  Quest.  de  droit,  au  mot  Substitution  fidei- 
commiasaire ,  §  6,  s'était  fait  une  hypothèse  qui  paraît 
être  exactement  l'espèce  de  l'affaire  Chdieau-Giron  ,  qui 
était  connue  lorsque  M.  Merlin  écrivait ,  mais  qui  n'était 
pas  jugée.  M.  Merlin  se  décide  dans  un  sens  contraire  au 
jugement  ci-dessus  rapporté ,  qui  fut  rendu  postérieure- 
ment. Mais ,  malgré  la  grande  déférence  que  j'ai  pour  les 
opinions  de  ce  grand  magistrat ,  je  crois  qu'on  peut  s'en 
tenir  à  la  décision  du  jugement.  Aussi  je  suis  instruit  quec'est 
en  grande  connaissance  do  cause  qu'il  n'a  point  été  attaqué. 

C'est  pour  faire  cesser  toutes  ces  difficultés ,  et  pour 
fixer  les  idées  sur  cette  matière,  qu'il  a  été  dit  dans  l'ar- 
ticle 899  du  Code  :  «  Il  en  sera  de  même  (c'est-à-dire , 
»  qu'il  n'y  aura  pas  de  substitution)  de  la  disposition  entre 
»  vifs  ou  testamentaire ,  par  laquelle  l'usufruit  sera  donné 
»  à  l'un,  et  la  nue  propriété  a  l'autre.  » 

12. 
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L'objet  important,  par  rapport  à  une  disposition  de  cette 
nature,  est  <[u'ello  soit  dégagée  et  indépendante  de  toute 
idée  de  substitution  et  de  charge  de  rendre  ;  qu'à  l'époque 
du  décès  ,  le  droit  des  légataires  soit  définitivement  fixé; 
en  sorte  qu'il  n'y  ait  point  de  transmission  intermédiaire; 
que  J'un  soit  saisi  de  l'usufruit,  et  que  l'autre  le  soit  de  la 
nue  propriété  qu'il  transmettrait  à  ses  héritiers,  mime 
quand  il  décéderait  avant  l'usufruitier. 

On  doit  remarquer  à  ce  sujet  un  arrf-t  de  la  Cour  de 
Bruxelles,  du  i3  décembre  1009,  qui,  quoique  rendu 
dans  une  espèce  un  peu  différente,  n'a  pas  moins  jugé 
dans  ces  principes. 

Dans  l'espèce  de  cet  arrêt,  il  s'agissait  d'un  legs  Fait  par 
un  testateur  de  ses  biens ,  mais  seulement  en  usufruit , 
dans  le  cas  où  l'héritier  légitime  parviendrait  à  sa  majorité 
(en  sorte  que  le  legs  devait  avoir  son  effet  pour  la  pro- 
priété, si  l'héritier  légitime  no  parvenait  pas  à  sa  majo- 
rité). Cette  Cour  a  jugé  que  cette  clause  ne  renfermait  pas 
une  substitution;  que  c'était,  quant  à  la  nue  propriété, 
un  legs  fait  simplement  sous  une  condition  résolutoire. 

L'arrêt  est  rapporté  dans  le  Recueil  de  Sirey,  an  1810, 
pag.  327,  partie  2,  et  dans  le  Recueil  de  jurisprudence 
du  Codecivil,  lom.  i4,  pag.  i5u. 

De  la  démission  de  biens.  De  la  donation  à  cause  de  mort. 
Du  codicille. 

XIII.  D'après  toutee  que  je  viens  de  dire,  On  voit  que  ce 
n'est  pas  sans  raison  que  le  législateur  ne  s'en  est  pas  tenu , 
quant  aux  substitutions,  à  une  abolition  implicite.  La 
matière  était  telle,  qu'il  fallait  des  soins  pour  distinguer 
ce  qui  était  supprimé  de  ce  qui  ne  l'était  pas.  Mais  quoi- 
qu'il ne  se  soit  pas  expliqué  sur  d'autres  dispositions  ad- 
mises anciennement,  et  qui  ne  sont  pas  conservées  par  le 
Code,  elles  ne  sont  pas  moins  abolies.  La  détermination 
des  dispositions  gratuites  a  un  certain  nombre  dont  les  for- 
mes sont  prescrites ,  emporte  l'exclusion,  de  toutes  les 
autres,  sur  lesquelles  la  législation  garde  le  silence. 
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Ainsi ,  nul  doute  qu'on  no  peut  plus  disposer  à  l'avenir 
par  démission  de  biens  ,  ni  par  donation  à  cause  de  mort. 

Il  faut  cependant  remarquer  que,  lorsque  je  dis  qu'on 
ne  peut  disposer  à  l'avenir  par  donation  à  cause  de  mort, 
j'entends  parler  de  ce  mode  de  disposition  qui  avait 
lieu  anciennement,  et  sur  lequel  je  me  suis  suffisamment 
expliqué  daus  le  Discours  historique ,  section  3.  J'y  ai  établi 
les  principaux  caractères  de  cette  disposition.  J'ai  fait  ob- 
server qu'elle  n'était  ni  une  donatron  entre  vifs,  ni  un 
testament,  et  que  l'ordonnance  de  ne  l'avait  pas  pré- 
cisément abolie  ;  que  ce  qui  la  lit  maintenir ,  ce  fut  princi- 
palement pour  laisser,  dans  les  pays  de  droit  écrit,  aux 
fils  de  famille  la  liberté  de  disposer  sous  cette  forme,  parce 
que  ,  suivant  les  lois  romaines  ,  les  fils  de  famille  ne  pou- 
vaient point  faire  de  testament,  même  arec  le  consente- 
ment do  leur  père,  tandis  qu'ils  pouvaient,  avec  ce  con- 
sentement, faire  une  donation  à  cause  de  mort. 

Mais  si  on  avait  qualifié  de  donation  à  cause  de  mort , 
une  disposition  qu'on  ferait  dans  le  sens  d'un  testament 
réel,  et  avec  les  formalités  prescrites  pour  le  testament, 
je  crois  que  la  disposition  serait  valable  comme  tes- 
tament. 

Ce  ne  serait  plus  la  donation  à  cause  de  mort ,  propre  - 
ment  dite, -telle  qu'elle  avait  lieu  anciennement ,  et  dont  je 
viens  de  parler,  qui  devait  être  acceptée,  qui  pouvait  rece- 
voir sou  exécution  dès  l'instant  où  elle  se  faisait ,  et  qui 
néanmoins  pouvait  Être  révoquée.  11  s'agirait  alors  d'une 
disposition  qui  ne  reçoit  son  effet,  comme  son  exécution  , 
qu'à  la  mort  du  disposant,  c'est-à-dire  ,, d'une  véritable 
disposition  testamentaire ,  sous  le  nom  de  donation  à  cause 
de  mort. 

Or,  je  crois  qu'une  disposition  de  dernière  volonté, 
quoique  qualifiée  de  donation  à  cause  de  mort  au  lieu  de 
testament,  serait  valable,  étant  revêtue  de  toutes  les  formes 
du  testament.  II  faut  juger  les  actes  par  leur  substance}  et 
si  le  disposant  a  fait  un  acte  qui ,  par  son  intention ,  et 
par  la  nature  de  cet  acte  ,  ne  puisse  être  qu'un  testa- 
ment, on  est  forcé  d'y  voir  un  testament ,  et  il  suffit  qu'il 
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soit  revêtu  do  loutes  ks  formes  exigées  pat  la  loi  pour  un 
pareil  acte.- 

Cela  parait  encore  résulter  des  dernières  expressions  de 
l'article  967  du  Code  civil  :  n  Toule  personne  pourra 
»  disposer  par  testament,  soit  sous  le  titre  d'institution 
»  d'héritier ,  suit  sous  lu  titre  de  legs ,  soit  tous  toute  autre 
»  dénomination  propre  à  manifester  sa  volonté.  » 

Je  crois  cependant  devoir  faire  observer  que  le  mot 
testament  sera  toujours  celui  qui  présentera  les  idées  les 
plus  nettes.  Il  est  toujours  à  propos  d'éviter  l'emploi 
d'expressions  qui,  prises  dans  une  certaine  acception,  rap- 
pellent d'anciennes  dispositions  qui  ne  sont  plus  en  usage. 

A  l'égard  du  codicille ,  dont  j'ai  expliqué  la  nature  et  les 
formes  dans  le  discours  historique,  sect.  2,  g  2  et  3,  le 
Code  civil  ne  reconnaît  plus  celte  dénomination,  H  com- 
prend toutes  les  dispositions  de  dernière  volonté  sous  le 
nom  de  testament,  article  8q5. 

Cependant,  si  par  suite  des  anciens  usages,  d'après  les- 
quels ou  appelait  codicille  un  acte  de  dernière  volonté ,  par 
lequel  on  ajoutait  à  un  testament  déjà  fait,  ou.  on  le  mo- 
difiait, un  particulier  qualifiait,  encore  actuellement, 
codicille,  un  acte  fait  dans  ces  circonstances,  et  qui  au 
fond  ne  serait  qu'uu  testament,  il  faudrait  penser  que 
l'acte  ne  serait  pas  nul  paille  seul  effet  de  la  dénomination 
qui  lui  aurait  été  donnée;  ce  serait  toujours  une  disposi- 
tion de  dernière  volonté ,  qui  devrait  être  exécutée  comme 
testament,  pourvu  ,  bien  entendu,  qu'elle  fût  revêtue  de 
loutes  les  formes  prescrites  par  le  Code,  pour  la  validité 
des  testamens. 

11  ne  devrait  pas  y  avoir  plus  de  raison  pour  annuler 
nue  disposition  de  dernière  volonté,  parce  qu'on  l'aurait 
qualifiée  de  codicille ,  qu'il  y  en  aurait  pour  l'annuler  , 
parce  qu'on  ne  l'aurait  pas  non  plus  qualifiée  de  testa- 
ment, et  que  le  disposant  aurait  seulement  dit  qu'il  faisait 
sa  disposition  et  ordonnance  de  dernière  volonté.  Il  faul 
juger  les  actes  par  leur  substance,  ainsi  que  je  viens  de 
le  dire  par  rapport  à  la  disposition  testamentaire  qu'on  au- 
rait qualifiée  de  donation  à  cause  de  mort. 
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Si  j'ai  fait  ces  réflexions  relativement  à  ta  qualification 
de  codicille  qu'on  aurait  donnée  à  1111  acte,  au  lieu  de 
celle  de  testament,  et  à  la  circonstance  qu'on  aurait  omis 
de  se  servir  du  mot  testament,  pour  dire  dispositions  et 
ordonnances  de  dernière  volonté;  c'est  que  j'ai  vu  pré- 
senter ces  difficultés,  quo  ces  espèces  peuvent  se  renou- 
veler, et  qu'il  faudrait  bien  s'aider  do  principes  pour 
décider;  mais  je  remarquerai  toujours  combien  il  est  pru- 
dent d'éviter  toutes  ces  contestations,  en  se  servant  des 
qualifications  admises  par  la  loi. 

Idées  nouvelles  sur  la  donation  à  cause  de  mort. 

XIII  bis.  Û  nous  semble  que  la  question  de  savoir  si  la 
donation  à  cause  de  mort,  dont  nous  venons  de  parler  dans 
le  nD  précédent,  est  prohibée  ou  non  par  le  Code  civil,  et  si, 
à  cet  égard,  il  y  a  une  différence  entre  les  dispositions  de  ce 
Code  et  celles  de  l'ordonnance  de  1731 ,  ne  mérite  pas  un 
examen  sérieux,  au  moins  quant  au  résultat  qu'elle  peut 
avoir  en  pratique,  qui  est  ce  qu'il  faut  principalement 
considérer.  ' 

H.  Toullier,  qui  s'est  expliqué  sur  cette  question ,  Droit 
civil  français  r  tom.  5,  n"  10,  dit  :  «  La  solution  de  cette 
question  de  théorie  peut  entraîner  la  solution  d'une  ques- 
tion de  pratique  qui  s'est  déjà  présentée,  savoir  si  un  tes- 
tament est  valide,  lorsqu'il  contient  une  convention  entre 
le  testateur  et  le  légataire,  c'est-à-dire,  lorsque  le  légataire, 
intervient  pour  accepter  le  legs.  C'est  alors  une  véritable 
donation  à  cause  de  mort,  revêtue  des  formes  d'un  tesla- 
menL,  valide  sans  contredit,  suivant  l'ordonnance  de  1731. 
Est-elle  également  valide,  suivant  le  Code  civil  ?  La  raison 
de  douter  est  que  le  Code  semble  prohiber  absolument 
les  donations  à  cause  de  mort;  la  raison  de  décider  est  que 
le  Code  ne  prononce  point  la  nullité  d'un  testament 
dans  lequel  le  donataire  est  intervenu  pour  accepter  lu 
legs.  »  , 

Lorsque  nous  avons  cru  nécessaire  de  développer  les  an- 
ciens principes  sur  la  donation  à  cause  de  mort ,  surtout 
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d'après  les  donations  du  droit  romain,  ce  que  nous  avons 
fait,  Disc.  hist. ,  sect,  5,  nous  y  avons  établi  que,  dans 
le  droit  romain  ,  c'est  uno  disposition  différente  de  la  do- 
nation entre  viTs  etdu  testament,  mais  qu'elle  élail  comme 
flottante  entre  l'une  et  l'autre  do  eus  deux  dernières  dis- 
positions. Nous  y  avons  fait  ri?  m  arquer  que  dans  la  suite, 
et  dons  le  droit  romain  mime,  la  donation  à  cause  de 
mort  avait  perdu  son  ancien  caractère  ,  et  qu'elle  se  rap- 
prochait beaucoup  du  testament  quant  aux  formes ,  et  que 
quant  aux  effets,  il  n'y  avait  point  de  différence.  Nous 
y  avons  démontré  que,  dans  les  Coutumes  qui  l'avaient 
admise,  il  n'y  avait  point  de  différence  entre  cette  dispo- 
sition et  le  testament,  surtout  dès  qu'on  fait  attention  que 
l'une  et  l'autre  n'avaient  leur  effet  qu'à  la  mort,  et  que 
jusque-là  ils  étaient  révocables.  Si  l'ordonnance  de  i^Si  , 
art.  3,  laissa  subsister  !;i  donation  à  cause  de  mort,  pourvu 
qu'elle  fût  revêtue  des  formes  du  testament  ou  du  codi- 
cille, ce  fut  uniquement  pour  entrer  en  composition  avec 
un  usage  local  qui  favorisait  les  fils  de  famille,  ainsi  que 
noua  nous  en  sommes  expliqué  au  lieu  ci-dessus  indiqué. 
Aussi  le  maintien  de  celle  forme  de  disposer,  qui  n'avait 
point  un  objet  général  et  inPme  réel ,  qui  tendait  à  éluder 
la  sage  réduction  Lite  par  la  lui  des  inodes  de  disposition 
gratuite,  à  ceux  de  la  donation  entre  vifs  et  du  testament , 
donoa  lieu  dans  le  temps  à  une  foule  de  difficultés,  où 
l'on  voyait  beaucoup  de  métaphysique  et  de  Bnbtilitéa, 
qui  ne  pou  vain  ni  tendre  qu'à  embarrasser  la  législation  et 
la  jurisprudence. 

Mais  sous  notre  législation  actuelle  ,  toutes  cet  difficultés 
disparaissent.  En  combinant  l'article  8g3  du  Code,  qui  n'ad- 
met d'autres  dispositions  à  titre  gratuit  que  la  donation  cuire 
vifs  et  le  testament ,  avec  l'article  967 ,  qui  dit  que  toute 
personne  pourra  disposer  par  testament ,  soit  sous  le  titre 
d'institution  d'héritier  ,  soit  sous  le  titre  do  legs  ,  soit  bous 
toute  autre  dénomination  à  manifester  sa  volonté ,  on  doit 
conclure  qu'il  n'existe  plus  actuellement  de  disposition  par- 
ticulière à  titre  gratuit ,  sous  le  titre  de  donation  à  cause  de 
morljque  cependant,  si  on  donnait  celte  dénomination  à  une 
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disposition  de  dernière  volonté"  ,  qui ,  au  fond ,  ne  serait 
qu'un  teatament  et  qui  en  aurait  les  formes ,  alors ,  malgré 
cette  dénomination  ,  cette  disposition  ne  serait  qu'un  testa- 
ment et  serait  sujette  aux  règles  relatives  à  ce  dernier  mode 
de  disposition.  Tel  est  lo  résultat  de  tout  ce  que  nous  avons 
dit  sur  la  donation  à  cause  de  mort,  et  telle  est,  selon  nous, 
la  seule  manière  d'apprécier  une  disposition  à  laquelle  on 
donnerait  cette  qualification. 

En  partant  de  là,  il  ne  peut  s'élever  une  difficulté  sérieuse 
sur  l'hypothèse  proposée  par  M.  Toullier  ,  c'est-à-dire  , 
sur  le  cas  où  le  testament  contieudrait  une  convention  entre 
le  testateur  et  le  légataire  ,  comme  ,  par  exemple ,  si  le  lé- 
gataire y  intervenait  pour  accepter  le  legs.  On  ne  voit  pas 
de  raisons  pour  annuler  la  disposition  dans  ce  cas,  dès  que, 
d'après  notre  législation ,  on  ne  pourrait  y  voir  qu'un  tes- 
tament ,  et  qu'aucune  disposition  législative  n'indique  ni 
ne  suppose  une  semblable  intervention  comme  une  cause 
de  nullité1  de  la  disposition  testamentaire. 
'  11  faut  cependant  convenir  qu'il  faudrait  avoir  uneétrange 
manie  d'innovation  pour  passer  ainsi  un  testament,  ce  qui 
ne  pourrait,  bien  entendu,  être  toléré  que  pour  un  testament 
qui  serait  fait  par  acte  public.  Ce  serait  appeler  les  difficultés 
sans  aucun  objet.  On  ne  peut  métamorphoser  un  testament 
en  une  espèce  de  contrat,  La  disposition  serait  toujours  éga- 
lement révocable ,  comme  l'est  tout  testament.  Notre  droit 
n'admet  d'autre  donation  à  cause  de  mort  ,  qui  puisse 
assurer  irrévocablement  la  succession,  que  l'institution  con- 
tractuelle; mais  elle  tient  cette  irré vocal)  ili té  de  la  seule  fa- 
veur attachée  au  mariage.  En  sorte  qu'on  peut  dire  que 
l'hypothèse  proposée  tombe  dans  la  classe  des  abstractions, 
ainsi  que  semble  en  convenir  M.  Toullier  lui-même. 

De  Veffel  de  ces  dispositions  et  du  testament ,  quand  leur 
date  est  antérieure  au  Code  civil ,  et  que  les  auteurs  de 
ces  dispositions  décèdent  sous  l'empire  de  ce  Code.  ' 

XIV.  Quant  à  l'effet  que  devraient  avoir  ces  dispositions 
abolies,  telles  que  la  démission  de  biens,  et  la  donation  à 
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cause  de  mort  ,  lorsqu'elles  ont  été  faites  dans  dos  temps 
où  elles  étaient  admises  par  des  personnes  encore  vivantes, 
ou  décédées  depuis  la  promulgation  de  la  loi  du  l5  floréal 
an  1  j  ,  qui  a  formé  le  titre  du  Code  civil  des  donations  et 
testament;  celte  question  est  liée, par  la  nature  des  principes, 
à  celle  de  savoir  si  les  teslamens  et  codicilles ,  faits  avant 
cette  époque  par  des  personnes  décédées  ou  encore  vivantes , 
doivent  avoir  leur  effet. 

Il  faut  distinguer  d'abord  la  démission  de  biens  de  tous 

Par  rapport  à  la  démission  de  biens ,  tout  est  consommé 
comme  pour  la  donation  entre  vifs  ,  dans  les  lieux  ou  dans 
les  cas  où  la  démission  de  biens  saisissait,  d'après  ce  que  j'en 
ai  dit  dans  le  Discours  historique ,  section  7;  et  dans  les  pays 
ou  dans  les  circonstances -dans  lesquels  cette  disposition  était 
révocable  à  volonté,  quoique  le  démissionnaire  eût  été  en 
possession  des  biens  ,  ce  qui  était  le  propre  de  cette  dispo- 
sition ,  lors  même  qu'elle  n'était  pas  irrévocable  ,  elle  pour- 
rait toujours  être  révoquée  dans  le  nouvel  ordre  de  choses. 
Maïs  n'étant  pas  révoquée  ,  elle  devrait  toujours  subsister , 
parce  que,  la  faculté  de  révoquer  n'étant  pas  exercée,  Vexé  - 
cution  de  l'acte  remonte  au  jour  où  il  a  été  fait  :  il  prend 
toujours  son  principe  et  son  effet  dans  les  lois  ou  dans  les 
usages  qui  admettaient  celle  manière  de  disposer. 

A  l'égard  des  testamens  et  des  codicilles  ,  j'ai  l'avantage 
de  pouvoir  invoquer  une  jurisprudence  établie  à  ce  sujet 
par  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation ,  du  1"  brumaire  an 
1 5  ,  rapporté  par  M.  Merlin ,  Quest.  de  droit ,  au  mot  Tes- 
tament ,  {  il,  qui  a  jugé  que  ces  actes  devaient  être  exécu- 
tés ,  quoiqu'ils  n'eussent  pas  les  formes  prescrites  par  le 
Code  civil ,  pourvu  qu'ils  fussent  revêtus  de  celles  qui  de- 
vaient être  observées  dans  les  lieux  où  ils  ont  été  faits  , 
d'après  les  lois  qui  étaient  alors  en  vigueur.  M.  Merlin  a 
donné  sur  cette  matière  un  développement  d'après  lequel  je 
inc  bornerai  à  dire  qu'il  faut  distinguer,  dans  les  actes  de 
la  vie  civile  ,  ce  qui  tient  à  leur  forme  purement  probante  , 
de  ce  qui  est  relatif  à  la  capacité  requise  pour  les  faire  ,  et 
au  fond  de  leurs  dispositions. 
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Pour  ce  qui  concerne  la  capacité  du  testateur ,  il  faut  avoir 
égard  à  l'époque  du  testament  et  à  celle  du  décès.  Et  quant 
au  fond  des  dispositions  ,  il  est  de  principe  qu'on  doit  s'at- 
tacher principalement  aux  lois  qui  existent  au  moment  où 
naît  et  s'acquiert  le  droit  dérivant  des  actes.  Ainsi ,  pour 
savoir  si  un  testateur  n'a  pas  disposé  au  delà  de,s  bornes  lé- 
gitimes ,  ou  doit  consulter  la  loi  du  jour  où  il  est  décédé, 
parce  que  c'est  de  ce  jour  seulement  qu'a  pu  naître  le  droit 
de  ses  héritiers  institués  ou  de  ses  légataires. 

Mais  pour  tout  ce  qui  tient  à  la  forme  purement  proban- 
te ,  il  n'y  a ,  et  il  ne  peut  y  avoir  d'autre  loi  à  suivre  que 
celle  du  lieu  et  du  moment  où  l'acte  se  passe}  une  fois  l'acte 
passé  ,  la  forme  probante  lui  assure  son  effet ,  et  cet  effet 
est  indivisible,  l'observation  de  cette  forme  et  le  droit  de 
faire  preuve  de  tout  ce  que  l'acte  contient,  étant  deux  cor- 
rélatifs inséparables  l'un  de  l'autre. 

La  question  s'est  fréquemment  présentée  dans  les  tribu- 
naux ,  et  j'ai  vu  dans  les  recueils  de  jurisprudence  nombre 
d'arrêts  de  Cours  d'appel ,  qui  ont  jugé  comme  celui  de  la 
Cour  de  cassation. 

En  ce  qui  concerne  la  donation  à  cause  de  mort  propre- 
ment dite  ,  et  dans  le  sens  dans  lequel  nous  nous  en  som- 
mes expliqué  au  n°  précédent ,  il  y  a  Heu  de  penser  qu'il 
doit  en  être  de  même,  d'après  le  principe  que  je  viens  d'ex- 
poser pour  le  testament  fait  avant  les  lois  nouvelles. 

Voudrait-on  opposer  que  le  Code  civil  n'admet  pas  de  dis- 
position sous  la  dénomination  de  donation  à  cause  de  Ttwrl, 
tandis  qu'il  admet  le  les  tain  e  nt ,  comme  la  législation  pré- 
cédente ? 

Mais  il  serait  difficile  de  saisir  la  conséquence  qui  résul- 
terait de  cette  objection.  On  pourrait  objecter  également  que 
la  disposition  anciennement  faite  par  codicille  ne  devrait 
pas  avoir  lieu ,  quand  l'auteur  du  codicille  décéderait  après 
la  promulgation  de  la  loi  nouvelle  ,  puisque  le  Code  civil 
n'admet  pas  non  plus  la  dénomination  de  codicille.  Cepen- 
dant la  Cour  de  cassation  a  jugé  pour  le  codicille  comme 
pour  le  testament ,  parce  que  ,  dans  l'espèce  de  l'arrêt ,  il  y 
avait  un  testament  et  un  codicille.  Cette  objection  no  serait 
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pa,  plu.  concluante,  que  «11,  qui  con,i,.,it  à  dire  que  1.  to. 
•meut  ancien  n'étant  pas  revêtu  de,  n,™  formes  qne  fc 

testament  tel  ,„.;,  «  ,,E,é  par  u  ,oi  „„„„„,,  „  1»J 

.«.„  ne  devait  p„  „„ir  f,^.  «  cW  p0* 
ob,.c„„„  ,„     «te  rejeté,  par  la  |»rtpSL.  de  la  Cour 
<3"dl"  *»  diSérence,  ,ui  ai,„,  „ 

exister  entre  le,  ,e,,.„o„ ,  ]„  codicille,  et  le,  douationfà 
cause  d.  mort ,  ,ui  „»,  a<i  expli,„é.,d.„,  le  D,W,  hi,to- 
n,uo ,  tous  ce,  actes  étaient  au  f„„d  d„  disposition,  à  oau.c 

.ou,°°d  '  '°ui°°'"  ,  qu« 

,0iU  eS,'5I!.'>Sll'0Qsdeccl,c"a[urefailMavantlaloinouTelle, 
«Ion  le.  t™  exigée,  par  le.  loi,  ,„(  optaient  ,Ior, 
doivent  être  exécute,  ,  ,.„;,„,     loi  ,n  Ti  ,„„  ' 

aux for"»,"  "'  *PP°r"!  d"  0l""SSffi»»"  "datitenien. 

An  ,urplu,,  tespersonne.  ,ui  auraient  f.itdesdi.position. 
de  dernier,  volonté,  ,0„,  1,  dénomination  do  doanlian  „ 
came  de  mon,  ,„i,  d,„,  le,  p,y.  ,„j  n.e„ie„t  point  de  1W 
cen  tcrr,.„,r,  de  1.  France ,  .oit  en  France  mène  ,  où  o, 
mode  de  disposer  n'avait  guère  lien  rel,ti,ei»cnt  aux 
m.  de  fa„,ll,  de,  paj,  de  droit  «rit,  qui  no  pouvaient 
point  f,„,  d.  te.tement,  même  avec  1.  consentement  d. 
leur  père,  ma,,  qui  pouvaient  faire  une  donation  à  oau.e 
oe  mort  avec  ce  con.entemont  ;  ce.  personne,  ,  dis-ie  .ri- 
ront prudemment,  pour  mieux  a.,ur„-  IWcutio'n  de 
leur,  d,,po,,l,o„,,  de  le,  refaire  en  lesi.men,,  et  avec  le, 
lormea  exigées  par  le  Code  civil. 


Dc  r,J]ii  de.  diepoeiiiom  mdcereelk,  /aile,  avant  la  loi 
'le  ventoee  an  1.  -  Lee  le.laleur,  éUtnl  décédé,  lanaue 
celle  loi  nétail  plus  en  vigueur. 

XV.  Il  ,.e,t  pré,e„ie  plusieurs  foi,  dan,  le,  tribunaux  la 
question  de  savoir  ,i  le,  le.Iamens  qui  auraient  contenu  des 
d'.po«t,„„,  universelles  ,  fait,  antérieurement  à  la  publica- 
.»  de.  lo„  de,  o  brumaire, , ,  nivo.e  et  „  ,onte  L  , 

ZiS".  d' '  " d»  «■  »»  1»  dispositions 
"-«..elle, étaient  ,ulori,ée,,  „„„  ,„„  celle,  ,„i,.at  fai- 
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les  entre  époux,  devaient  avoir  leur  effet,  lorsque  ceux  qui 
les  avaient  faits ,-  décédaient  postérieurement  à  l'époque  où 
ces  lois  n'étaient  plus  en  vigueur. 

Il  faut  distinguer  à  cet  égard  :  ou  le  testateur  serait 
décédé  sous  l'empire  de  la  loi  du  b  germinal  an  8,  011 
il  décéderait  sous  l'empire  du  Code  civil. 

Au  premier  cas,  la  disposition  universelle  n'aurait  pas 
été  seulement  réductihle;  elle  aurait  été  annulée,  pour 
n'avoir  pas  été  renouvelée  ,  et  fixée  au  taux  disponible 
par  la  loi ,  en  conséquence  de  l'article  4?  de  la  loi  du  23 
ventôse  an  2  ,  qui  exigeait  ce  renouvellement.  C'est  ce 
qui  a  été  jugé  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation ,  du  29 
brumaire  an  12  ,  rapporté  dans  le  Journal  des  audiences 
de  celte  Cour,  de  Denevers,  page  i65  ,  et  par  un  autre 
de  la  même  Cour,  du  19  thermidor  même  année,  rap- 
porté dans  le  même  recueil ,  page  353. 

La  raison  en  est  que  ,  par  cette  loi  du  4  germinal  an  8 , 
il  fut  dit  qu'fi  compter  du  Jour  de  sa  publication  ,  toutes 
les  libéralités  qui  seraient  faites  ,  soil  entre  vifs ,  soit 
par  acte  de  dernière  volonté,  seraient  valables  lorsqu'elles 
n'excéderaient  pas  les  quotités  qu'elle  détermina  suivant 
le  nombre  et  ln  qualité  des  héritiers  légitimes  du  dispo- 
sant. Et  par  ces  mots  ,  lorsqu'elles  n'excéderaient  pas , 
le  législateur  manifesta  clairement  la  volonté  de  maintenir 
la  règle  établie  par  les  lois  précédentes  ;  que  toute  dispo- 
sition qui  excéderait  la  quotité  disponible,  serait  nulle 
pour  le  tout. 

Cependant  il  faut  remarquer  que  l'arrêt  du  1 9  tîiermidor 
an  12,  ci-dessus  cité ,  jugea  que  si  un  testament  eût  con- 
tenu simultanément  une  disposition  universelle  et  des  legs 
particuliers,  la  nullite"de  la  disposition  universelle  n'em- 
porlai t  pas  la  nullité  des  legs  particuliers.  Cela  avait  encoro 
été  ainsi  jugé  par  un  arrêt  de  la  mémo  Cour,  du  11  nivosc 
an  9  ,  qui  est  rapporté  dans  l'arrêt  du  19  thermidor. 

Au  second  cas,  qui  est  celui  où  l'auteur  du  testament 
décéderait  seulement  sous  l'empire  du  Code  civil,  lo  tes- 
tament fait  lorsque  les  lois  précédentes  étaient  en  vigueur, 
quoique  contenant  une  disposition  universelle  ,  serait  va- 
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lable  ,  sauf  la  réductibililé  au  taux  disponible  établi  par 
le  Code. 

On  en  sont  aisément  le  motif;  c'est  que  le  testament, 
quant  à  ses  effets  ,  doit  être  réglé  par  la  loi  en  vigueur 
fi  l'époque  du  décès  du  testateur.  Le  testament  est  toujours 
considéré  comme  s'il  eût  été  fait  à  l'instant  du  décès.  Les 
lois  des  17  nivose  et  sa  ventôse,  ont  cessé  d'avoir  la  force 
de  lois  ,  ainsi  que  toutes  autres  ,  dès  que  le  Code  civil  a 
paru.  Ces  loiâ  n'ont  pu  régler  la  succession  et  le  testa- 
ment ,  qu'autant  que  la  succession  se  serait  ouverte  sous 

Or,  dans  le  Code  civil,  le  législateur  est  revenu  au  prin- 
cipe général,  que  l'excès  des  dispositions  ne  donne  pas  lieu 
à  leur  nullité,  sauf  à  les  réduire  au  taux  prescrit  par  lo 
Code.  C'est  ce  qui  résulte  de  l'article  920  et  de  quelques 

Cette  doctrine  avait  été  développée  par  M.  Merlin  ,  lors- 
qu'il porta  la  parole  lors  de  l'arrêt  du  18  janvier  1808,  con- 
cernant le  testament  de  Pons  Rayet,  dont  nous  avons  parlé 
au  n°  III  ci-dessus.  Ce  testament  donna  lieu  à  cette  ques- 
tion; mais  on  ne  fut  pas  dans  le  cas  de  la  juger  :  la  ques- 
tion principale  consista  dans  la  nullité  du  testament,  parce 
qu'il  contenait  une  substitution.  La  dissertation  deM.  Merlin 
sur  la  question  actuelle ,  quoiqu'à  l'occasion  du  testament 
de  Pona  Rayet,  se  trouve  dans  son  Répertoire ,  au  mot 
Institution  d'héritier ,  sect.  i",n°  7. 

Néanmoins  la  difficulté  a  été  encore  élevée;  mais  elle  a 
été  jugée  dans  le  sens  de  l'opinion  de  M.  Merlin  ,  par  un 
arrêt  de  la  Cour  de  cassation,  du  a5  novembre  1809,  rap- 
porté dans  le  Recueil  de  Denevers  ,  an  1809  ,  page  48a  ; 
et  dans  le  Recueil  de  jurisprudence  du  Code  civil ,  tome  1  i, 
page  i56.  On  trouve  dans  les  mêmes  Recueils  des  arrêts 
de  Cours  d'appel  qui  sont  conformes  :  en  sorte  que ,  sur  ce 
point  de  jurisprudence,  il  ne  peut  plus  s'élever  des  doutes. 
Plan  de  Vouvfage. 

XVI.  Ayant  donc  indiqué  les  espèces  de  dispositions  gra- 
tuites qui  sont  conservées  et  celles  qui  sont  supprimées  par 
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le  Code  civil ,  je  diviserai  lotit  ce  que  je  dois  dire  sur  les 
dispositions  gratuites,  en  quatre  parties. 

Dans  ta  première,  je  traiterai  de  la  Donation  entre  vifs  ; 

Dans  la  seconde,  du  Testament; 

Dans  la  troisième  ,  des  Dispositions  mixtes,  qui  tien- 
nent de  la  nature  ou  de  la  donation  ou  du  testament , 
ou  de  l'une  et  de  l'autre  ensemble  ,  et  qui  sont  soumises 
à  des  règles  particulières  ; 

Dons  la  quatrième ,  des  Rapports  et  dos  Réserves  éta- 
blies en,  faveur  de  certains  héritiers  ,  et  de  la  manière 
d'en  exercer  le  droit. 


REMARQUES  SUR  LES  DISPOSITIONS  PRÉLIMINAIRES. 

Si  nous  avions  à  parler  de  la  nouvelle  législation  des  Pays-Bas,  soui 
litre  da  commentaire  ou  de  traité,  ce  serait  le  caa  de  rapporter  ici  toni 
les  changeincns  que  le  nouveau  Code  rient  d'apporter  à  la  législation  fran- 
çaise, puisqu'independamment  des  substitutions  fideicommissairea ,  des  dé- 
missions de  biens,  dei  donations  à  cause  de  mort,  dos  codicilles,  dont  il  a 
maintenu  la  probibilion ,  il  a  aboli  les  donations  entre  époux  pendant  le 
mariage,  et  autres  dispositions  que  nous  ferons  successivement  remarquer  ; 
mais  ce  serait  s'écarter  do  plan  que  nons  avona  adopte.  Noua  travaillons 
sur  l'excellent  traité  de  M.  Grenier,  nous  devons  le  suivre  pas  à  pas; 
et  c'est  ce  qoe  nous  ferons  avec  loole  la  déférence  que  méritent  l'excel- 
lence do  ses  principes  et  la  pureté  do  sa  doctrine,  en  mettant  ebacune 
des  matières  qu'il  traite,  et  dans  le  même  ordre  qu'il  a  suivi,  en  con- 
cordance asee  la  nouvelle  légialation  cl  la  jurisprndence  actuelle  des 
Pays-Bas. 

■■  faites  avant  la  publication  dndit  décret,  par  quelqu'acte  que  ce  soit, 
»  qui  ne  seront  pas  ouvertes  à  l'époque  de  ladite  publication,  sont  et 
■  demeurent  abolies -et  sans  effet.  Les  substitutions  ouvertes  lors  do  la 
a  publication  dudit  décret,  n'auront  d'effet  qu'en  faveur  de  ceux  seulement 
11  qui  avaient  alors  recueilli  les  biens  substitués,  ou  le  droit  de  les  ré- 

Le  caractère  odieux  de  rétroactivité  qui  était  imprimé  à  cette  loi,  fui 
rapporté  par  les  lois  des  5  floréal,  9  fructidor  an  3,  et  3  vendémiaire 

Co  ne  fot  que  le  i3  brumaire  de  l'an  4  ,  que  les  luis  sur  les  subtlîhl- 
lions  furent  publiées  dans  la  Belgique. 
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Lo  Coda  civil  maintint  1*  prohibition  par  ton  article  896,  miii  le» 
article»  aoivani  modifièrent  cette  disposition.  Sut»  nlluna  en  donner  la 
teile,  parce  qu'autrement  ïl  serait  difficile  ds  bien  saisir  le  sens  deg  deux 
décret»  que  nouj  rapporterons,  et  11  jurisprudence  des  arrêts. 

L'article  floH ,  après  avoir  posé  le  principe  de  la  prohibition ,  ajouts  : 
Toute  disposition  par  laquelle  le  donataire,  l'héritier  institué,  ou  le 
>i  légataire,  sera  chargé  de  «mener  et  do  rendre  à  un  tiers,  sera  nulle, 
.1  même  à  l'égard  du  donataire,  de  l'héritier  institué,  ou  du  légataire. 

»  Néanmoins,  les  biens  libres  formant  la  dotation  d'un  tilro  hérédi- 
«  taire  que  le  Roi  aurait  érigé  en  faveur  d'un  prince  un  d'un  chef  de 
«  famille,  pourront  être  transmis  héréditairement,  ainii  qu'il  est  réglé  par 
ii  l'acte  du  3o  mars  1S0G,  et  psr  le  sens  lus- consul  le  du  14  août  suivant,  u 

Art.  S;);.  Sont  exceptées  des  deux  premiers  paragraphes  de  l'article 
précédent,  les  dépositions  permises  aux  père»  et  mères,  et  aux  frère»  et 
sœurs,  an  chapitre  Vf  du  présent  titre. 

89B.  La  disposition  par  laquelle  un  tiers  aerail  appelé  a  recueillir  le 
dun,  l'hérédité  ou  le  legs,  dans  le  cas  où  le  donataire,  l'héritier  institué 
ou  le  légataire  ne  la  recueillerait  pas,  ne  sera  pas  regardée  comme  une 

89g.  Il  en  sera  de  même  de  la  disposition  entre  vif»  ou  testamentaire, 
par  laquelle  l'uiufruit  sera  donné  à  l'un  ,  et  la  nue  propriété  a  l'autre. 

1048.  Les  biens  dont  lei  pères  et  mères  ont  la  faculté  do  disposer 

rendre  ces  biens  nui  enfani  nés  et  â  naître,  su  premier  degré  seulement , 
desdlls  donataire». 

1049.  Sera  valable,  en  cas  de  morl  sans  enfani,  la  disposition  que  le 
défunt  aura  faite  par  acte  entre  vifs  ou  testamentaire,  au  profit  d'un  ou 
plusieurs  de  ses  frères  ou  sœurs,  de  tout  ou  partie  des  biens  qui  ne  sont 
point  réservée,  par  la  loi,  dans  sa  succession,  avec  la  charge  de  rendre 
ces  biens  aux  enfans  nés  et  à  naître,  au  premier  degré  aeulement,  desdits 
frères  ou  sœurs  donataires. 

1050.  Les  dispositions  permises  par  les  deux  article»  précedens,  ne  seront 
valables  qu'autant  que  la  charge  de  restitution  sera  an  profit  de  tous  les 
enfans  nés  et  à  mitre  du  grevé,  san»  exception  ni  préférence  d'âge  ou 

1051.  Si,  dans  le  cas  ci-dessus,  le  grevé  de  restitution  au  profit  de  ses 
enfans,  meurt,  laissant  des  enfans  au  premier  degré,  et  des  ;descendans 
d'un  entant  prédécédé,  ces  dernier»  recueilleront,  par  représentation,  la 
portion  de  l'enfant  prédécédé. 

Louis  XV,  pr  sa  célèbre  ordonnança  d'août  ifâ,  avait  détruit  tea 
principaux  abus  qui  s'étaient  introduits  dans  ta  législation  des  substitutions, 
et  qui  sont  développes  dans  le  préambule  de  celte  ordonnance.  Le  Code 
civil,  en  modifiant  le  principe  de  l'abolition,  n'a  renouvelé  aucun  de» 
abn»  qui  «nbsisuient  encore  avant  la  loi  de  1793,  *ct  ce  qui  fait  l'éloge 
du  Code  civil,  en  celte  partie,  c'est  que  le  législateur  de»  Pays-Bas  en 
a  adopté  presque  toutes  les  disposition»,  ainsi  qu'on  le  verra  ci-après  dans 
la  conférence  des  deui  Code». 
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Un  décret  du  4  janvier  i8m  avait  réglé  lea  substitutions  fidéi  commis- 
saires dana  les  départcmena  anséatiquea.  Après  la  réunion  do  Provinces- 
Unie*  il  la  France,  parut  le  décret  du  i'(  janvier  1811,  qui  rendit  com- 
mune 4  la  Hollande  la  disposition  de  l'art.  55  de  ce  décret.  Cet  article 
eit  ainsi  conçu  :  «  lea  substitutions  de  la  nature  do  eellea  qui  sont  probi- 

d  compter  du  jour  où  ce  Code  sera  mia  en  activité.  Néanmoins  la  sub- 
it jtitution  faite  antérieurement  à  la  miae  en  activité  de  ce  Codé,  tiendra 
u  au  profit  du  pnmitr  appelé,  né  avant  cette  époque.  Hors  ce  seul  caa, 
ii  le  grevé  jouira  des  biens  comme  propriétaire  incommutable.  » 

Cet  article  i55  a  donné  lieu  i  un  arrêt  très- remarquable  en  interpré- 
tation ;  nom  l'analyserons  avec  quclqu'étenduo  au  chapitre  de  la  juris- 

P  Tel  était  l'état  de  ta  législation,  lorsque  lea  Pays-Bas  furent  séparés 
de  la  France.  La  législation  intermédiaire  ne  nous  présente  qu'une  dispo- 
sition réglementaire  dont,  a  causa  de  son  importance,  rions  allons  donner 
le  texte;  elle  est  du  ia  mars  181G. 

Considérant ,  dit  l'arrêté  royal ,  que  plusieurs  demandes  sont  faites  en  dé- 
grèvement ou  en  conversion  de  biens  fidéicommissaires,  et  voulant  établir 
provisoirement  un  mode  déterminé  i  l'égard  de  la  marche  i  suivre  pour  des 
demandes  de  celte  nature,  età  l'égard  de  l'examen  de  l'importance,  ainsi 
qui;  de  la  validité  des  motifs  ; 

Sur  le  rapport  de  notre  ministre  de  la  justice; 

Notre  conseil  d'État  entendu  ;  , 

Avons  arrêté  cl  statué,  comme  nous  arrêtons  et  statuons  ce  qui  sait  : 
Anr.  i".  Toute  demande  en  dégrèvement  de  Ddéicornmis  nous  sera 
présentée  sur  papier  timbré,  signée  par  les  pétitionnaires  et  par  un  avoué 
exerçant  près  l'une  des  Cours  supérieures  de  justice,  et  sera  renvoyée, 
par  nous,  au  rapport  et  à  l'avis  de  notre  ministre  de  la  justice. 

i.  Les  requêtes  en  dégrèvement  de  Cdéicommia  devront  contenir  les 
motifs  sur  lesquels  la  demande  est  fondée,  ainsi  qu'une  désignation  vé- 
ritable et  sincère  des  personnes  qui  y  sont  intéressées,  en  indiquant  en 
même  temps  s'il  y  a  des  mineurs  qui  ont  quelqu' intérêt  a  l'admission 
ou  au  rejet  de  la  demande  en  dégrèvement  de  fidéteommis.  Il  faudra  y 
annexer  le  testament  ou  acte  do  dernière  volonté,  par  lequel  io  fidei- 
commia  a  été  introduit,  et  telles  autres  pièces  que  le  pétitionnaire  jugera 
convenables. 

3.  Notre  ministre  de  la  justice  renverra  au  plus  tût  tontes  les  pièces  au 
premier  président  de  la  Cour  supérieure  de  justice,  dans  Le  ressort  de  la- 
quelle s'est  ouverte  la  succession  du  testateur  ou  de  la  testatrice  qui  a 
introduit  le  fidéi  commis  ;  ou  bien,  dans  lo  cas  où  l'ouverture  de  la  suc- 
cession a  en  lieu  à  l'étranger,  su  premier  président  de  la  Cour  dont  lo 
pétitionnaire  est  jnaticisble.  Lo  premier  président  fera  parvenir  les  pièces 
ii  l'une  dea  chambres  civiles  de  la  Cour,  qui,  de  son  coté,  renverra  la 
requête  et  les  pièces  à  deux  conseillera-commissaires,  qui  seront  nommés 
dans  son  sein  par  le  président  de  la  chambre. 

4.  S'il  résulte  des  moyens  articulés  dans  la  requéle,  que  des  mineurs 
sont  intéressés  à  l'admission  ou  au  rejet  de  la  demande,  la  chambre  ou 

I.  >3 
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Icsdits  commissaires  renverront  lu  pièces  à  l'officier  du  ministère  public 
près  le  tribunal  du  lien  oû  les  mineur»  sont  domicilies,  pour  en  être 
délibéré  en  conseil  Je  famille,  en  présence  du  liilour,  ou  lui  dûment 

'Ta^ooJiW    i  1' 

la  susdite  rlumbro  OU,  aux  conseillers-commissaires.  SI  ce  n'est  qu'à  l'é- 
poque de  la  comprnlinn  donl  il  sera  parlé  ci-après,  que  les  conscilicre- 

ajonmcronl  l'affaire,  el  ordonneront  d'office  la  convocation  du  conseil  de 
famille,  conformément  à  ce  qui  a  été  alntiie  ci-dessus. 

bien  de*  mineurs  intéressés  h  la  demande,  ajirè.-  que  la  délibération  du 
conseil  de  famille  et  l'avis  de  l'officier  du  minière  public  leur  seront 
parvenus,  fixeront  un  jour  auquel  les  ijétilionnEurea,  conjointement  avec 
les  intéressés,  ainsi  que  les  administra  leurs  du  fond  grevé  de  lidéirunimis , 
serout  enicridos,  et  nommément  les  derniers,  sur  le  point  de  .  •  si, 
autre  le*  pétitionnaires  et  les  intéressés,  n,ue  ceui-ei  seront  désignés,  psr 
■  nïtn  ils  l'art.  7  do  présent  arrêté,  il  y  •  encore  d'autres  personnes  qui 
ont  intérêt  à  ls  demande. 

U  nomination  des  deui  ranseill.-rs-TOmtuuuairv»,  fine  pjr  auilu  de 
l'art.  î  du  présent  srreté,  ainsi  que  l'ordonnant»  bunl  lo  jour  do  la 
comparution  seront  dûment  signifiées  en  Irmps  utile  il  tous  les  intéressés, 
et  imur  ce  qui  cenceree  les  mineurs,  à  leurs  tuteurs,  lia  seront  assois 
en  même  tempe  à  comparaître  au  jour  fixé. 

6.  Au  jour  filé  pour  la  comparution,  les  intéressés  qui  se  présenteront, 
ainsi  (j«e  lo  pétitionnaire  lui-même,  seront  entendus  par  les  conseillers- 
commissaires  f  au  cas  que  des  mineurs  soient  intéressés  n  la  demande, 
celte  comparution  aura  lieu  en  présence  de  l' avocat-général,  ou  du  sub- 
stitut faisant  les  fonctions  du  ministère  public. 

■].  Les  conseil I ers-commissaires  auront  la  facullé  do  continuer  la  com- 
parution a  un  aulrc  jour,  s'ils  le  jugenl  nécessaire. 

La  continuation  devra  avoir  lieu,  au  cas  qu'il  no  leur  son  pas  suffi- 
samment prouvé,  que  l'urdunnanee  do  comparution  ait  élé  signifiée*  tons 
les  intéressés,  confurmémenl  h  l'art.  5  du  présent  arrêté.  Dans  ce  cas, 
le  pétitionna  ira  sera  tenu  do  faire  lignifier  derecber,  à  tous  ks  intéressés , 
l'ordonnance  de  comparution,  et  le  jour  nouvellement  Usé. 

S.  Les  parties,  et  lo  ministère  public,  dans  le  cas  oit  des  mineurs  se- 
raient intéresses  à  la  demande  furméo  en  dégrèvement  do  fidéicommi», 
ayant  été  entendus,  les  conseillers-commissaires  feront  leur  rapport  à  la 
ebambre,  dans  le  dernier  cas,  en  présence  du  ministère  public,  qui  y 
donnera,  séance  lentille,  son  aiis  par  écrit.  La  rliainbre  fera  parvenir 
ensuite,  psr  l'intermédiaire  du  premier  président  de  la  Giur,.i  noire  mi- 
ni sire  de  la  juslieo,  100 te»  les  pièces  avec  ses  considération»  et  avis, 
cuiiitjlnlcmeiit  avec  celui  du  ministère  publia,  s'il  en  a  élé  rendu. 


diarges,  donl  le  dégrèvcmenl  est  demandé,  appartiennent  effectivement 
à  U  chise  des  fidéicuiumis,  ou  bien  si  elles  doivent  êlro  rongées  parmi 
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les  usufruits.  Ils  s'attacheront  également  à  bien  examiner  si  I  l'i.lObf.ini - 
mil,  dont  le  dégrèvement  fuit  l'objet  île  leurs  «vis,  peuvent  êlro  censés 
appartenir  a  la  classa  de-  ceux,  qui,  rentrant  dans  la  déposition  do  l'ar- 
ticlo  i55  do  décret  du  4  juillet  1811,  rendu  applicable  aox  départemens 
de  la  Hollande,  par  celui  du  janvier  iota,  peuvent  être  déclares, 
par  jugement,  aboli»  ol  avnir  cessé.  Dans  es  cas,  ils  devront  donner  pour 
avis,  que  les  parties  devront  être  renvoyées  en  justice  réglée. 

10.  Tontes  les  demandes  on  conversion  de  biens  grevés  de  fidéicommis 
seront  présentées,  examinées,  traitées  ot  expédiées  delà  même  manière 
qu'il  a  été  dit  ci-dessus,  bien  entendu  qu'en  examinant  les  moyens  allé- 
gués pour  justifier  l«  demande,  la  Cour  aura  égard  tant  h  l'ulilité  cl  A  la 
nécessite  d'icclle,  qu'à  la  sûrelé  et  4'éq  ni  valence  des  biens  qu'on  désir» 
snbslilner  À  oeui  qui  sont  grevés  do  fidéicommis.  A  cet  effet,  la  chambre 
de  la  Cour  supérieure  de  jualicc,  saisie  de  l'affaire,  ou  les  commissaires 
pris  dans  ion  sein,  auront  la  facullé  d'exiger  de»  pétitionnaires  l'tstima- 
lion,  tant  des  biens  grevés  que  de  cenx  offerts  en  remplacement.  Celle 
estimation,  si  besoin  est,  sera  faite  par  des  ciperts  nommés  par  les  com- 
missaires de  la  Cour,  et  assermentés  par  eux,  ou  par  un  tribunal  on  juge 
de  paix  à  ce  commia. 

it.  Notre  ministre  de  la  justice,  après  la  réception  des  pièces  de  la 
Cour  supérieure  de  justice,  nous  les  transmettra  avec  ses  considérations, 
pour  par  nous,  le  conseil  d'État  entendu,  être  disposé  sur  la  demande 
formée  en  dégrèvement  ou  conversion  de  biens  fidéicooimissaires,  comme 
nous  jugerons  appartenir. 

Cette  partie  de  la  législation  a  clé  défini liveraenl  réglée  pu  la  loi  du 

7.  Ijea  substitutions  fidcicojnmissairea  sont  prohibée*. 

Toute  disposition  par  laquelle  l'héritier  institué,  ou  le  légataire,  sera 
chargé  de  conserver  et  de  rendre,  à  sa  mort,  à  un  tiers,  tout  ou  partie 
do  l'hérédité  ou  dn  legs,  sera  nulle,  mémo  à  l'égard  de  l'héritier  institué 

1^.  I.a  disposition  par  laquelle  tout  ou  partie  île  l'hérédité  ou  legs 

-j".  Celle  par  laquelle  un  tiers  serait  appelé  il  recueillir  tout  ou  partie 
lie  ;LC  ijlli  J  c  s' r. '/.ri C  ] 'lu  rvilitM  on  (!n  ki^,  ;m  i!^r:i  du  l'Iirritier  iiiàlittn- 
ou  du  légataire. 

9.  Sont  exceptées  de  Tari.  ■; ,  les  substitutions  fidéioommissaire»  per- 
mises à  la  Section  septième  du  présent  Titro. 

10.  La  disposition  par  laquelle  un  tiers  serait  appelé  à  recueillir  l'hé- 
rédité ou  le  legs,  dans  le  cas  où  l'héritier  institué  ou  le  légataire  ne  les 
recueillerait  pas,  est  valable. 

11.  lien  sera  de  même  do  la  disposition  testamentaire  par  laquelle 
l'usufruit  scia  donné  a  l'un,  et  la  une  propriété  a  l'entre. 


1J. 
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la  savante  discussion  de  M.  Grenier,  qui,  dans  son  discours  liisi.iriioi,. h 
a  fait  tnnnailre  ce  qu'était  celte  disposition  chez  les  Romain»,  auprès  de 

dans  le»  pays  de  droit  écrit,  et  dans  les  pays  cnutuiuicrs,  jusqu'à  L'or- 
donnante  de  173t.  Depuis  coite  ordonnance,  la  donation  à  cavise  de  mort 
n'a  plus  appartenu  qu'à  l'Iiistuîrc  de  la  législation^  elle  est  entrée  dans 

presqu'iin  perceptibles;  el,  pat  cela  même,  elle  élait  sujette  à  une  in  l'unir 
cVin ter pretatlaïi*  que  la  tsoaveilti  législation  a  fait  cesser,  en  n'admettajit 
plus  que  les  donations  entre  vifs  et  Ira  testamens.  Nous  no  prierons 
dune  des  donations  à  cause  de  mort  que  pour  rappeler  li-s  artii-les  qui 
s'y  rapportent  dans  la  fameuse  loi  du  17  nïvose  de  l'an  1 ,  qui  étendait 

Cette  loi  statue  que  toutes  disposition!  i  cause  de  mort,  dont  l'auteur 
cit  encore  vivant,  ou  n'est  décéda  que  le  juillet  1789011  depuis,  sont 
nulles,  quand  même  elles  auraient  été  faites  antérieurement. 

Les  lois  qui  ont  rapporté  l'effet  rétroactif,  et  nolamment  celle  da  18 
plnviose  an  5*  qui  dérogea  à  presque  toutes  les  dispositions  do  cette  loi, 
no  parleront  que  des  dispositions  qui  étaient  irrévocable*  de  leur  nature  ; 
el  comme  la  révocabilité  était  un  dos  caractères  de  h  donation  i  causa 
do  mort,  il  en  résulte  que  la  disposition  de  la  loi  du  ij  nivosc,  qui  lui 
Ml  relative,  n'a  jamais  été  .apporléc. 

Celte  loi  donna  lieu,  pour  les  donations  comme  pour  les  successions  , 
à  une  infinité  de  demandes  dont  la  solution  fut  plus  étendue  que  la  loi 

lement  ain  autorité*  do  la  Bclpiqoe,  on  remarque,  sur  la  matière  que 

On  demanda  que  tontes  dispositions  frites  aveo  la  réserve  de  les  ré- 
voquer, et  toute»  donations  •uihordonnées  au  changement  de  la  volonté 
du  donateur,  n'eussent,  :t  quirlqui'  lilre  qu'elles  aient  clé  fa  il  os,  d'autres 
règles  ni  d'autres  effet»  que  ceux,  propre-  ruji  ilrs^iMlionr.  ;'f  croise  de  mort. 
11  fut  répondu  par  la  loi  du  »  ventôse  an  a,  qu'il  résulte  bien  ssae* 
évidemment,  et  de  l'ensemble  de  la  loi ,  et  des  seuls  termes  do  la  raison, 
li:s  di.^josili^rts  révocables  au  seul  gré  du  donateur,  no  sont,  dans 
quelques  actes  qu'elles  aient  éle  inscrites,  que  des  dispo.-i lions  à  cause  de 
mort,  jiuisquo  jusque  là  le  donateur  a  pu  les  clmnger. 
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On  demanda  qu'il  fut  déclaré  ai  1  os  retenues  légales  auront  lieu  par  rap- 
port m(  dis|K»iti«na  à  ranso  de  mort  contenant  Litre  universel,  dont 
l'effet  ne  s'est  ouvert  que  depuis  la  promulgation  de  la  lui  du  5  brumaire, 
sans  qu'il  y  ait  eu  nouvelle  disposition  circonscrite  dans  les  termes  du 
droit  nouveau.  Il  fui  répondu  par  la  même  loi  :  que  la  loi  a  aboli  ces 
ancienne»  dispositions,  et  que,  aï  elle  a  simplement  réduit  à  une  qualité 
celles  dont  l'auteur  décédé  no  pouvait  refaire  un  nouvel  acle,  ce  motif 
a  cessé  lorsque  cet  auteur  a  survécu  à  la  promu Igi lion  de  la  lui  du  5  bru- 
maire; qu'ainsi,  et  s'il  ne  l'a  pas  fait,  l'ancienne  disposition  est  nulle 
pour  le  unit,  sans  quoi  il  n'y  aurait  pas  de  raison  pour  ne  pas  attribuer 
le  même  effet  aux  dispositions  de  celte  nature  qui  pourraient  échoir  dans 
ao  ou  3a  ans,  ce  qui  ferait  ainsi  concoorir  deux  sortes  de  législations, 
qui  ne  doivent  plus  rien  avoir  do  commun  par  ta  suite. 

Nous  n'avoua  rapporté  cette  ancienne  légialation  que  pour  les  cas  où 
les  cours  et  trihunanx  auraient  encore  à  prononcer  sur  quelques  disposi- 
tions a  cause  de  mort,  faites  ou  ouvertes  avant  et  depuis  la  loi  du  i-j  ni- 
vôse an  a,  et  qui  ne  croiraient  pas  leur  conscience  engagée  par  l'effet 
rétroactif  de  celte  loi. 

Quant  aux  démissions  do  biens  et  aux  codicilles,  le  silence  des  deux 
Codes  annonce  assez  que  ces  deux  manières  de  disposer  ont  cessé  djcxisler. 


I.  L'usufruit  de  biena  immeubles  ne  peut  faire  l'objet  d'une  substitu- 
tion fidéicommisiaire.  En  d'autres  termes  :  la  disposition  par  laquelle  l'u- 
sufruit est  donné  à  plusieurs  légataires  lUccsuij'cnmir ,  ne  constitue  pas 
un  fidéicommis  prohibé  par  l'art.  8yfi  du  Code  civil.  {Arrêt  de  la  Cour 
de  Bruxelles,  du  aï  mors  i8i5.)  Cet  arrêt  a  consacré  la  juri.^rudetin; 
que  la  cour  de  Paris  avait  adoptée  par  arrêt  du  aG  mars  i8i3.  (Siroy, 
tome  i3,  p.  3tio  do  la  a'  partie.)  Il  est  certain,  en  principe,  que  l'usu- 
fruit qui  n'est  qu'un  droit  temporaire,  ne  peut,  en  aucun  cas,  fui  m  l'obji-i 
d'un  li  dé  i  coin  mis.  I.e  droit  d'uaufrnit  s'éteint  pr  la  mort  de  l'usufruitier. 
Celui-ci  ne  saurait  donc  être  chargé  de  le  restituer  â  un  autre.  Dans  lu 
cas  de  déni  usufruitiers  successifs,  il  y  a  deux  droits  distincts  d'usufruit, 
dont  l'un  eipiro  au  moment  où  l'autre  commence.  Les  principes  déve- 
loppés, à  cet  égard,  par  Fachinèo  et  par  Voit,  ont  été  justement  appli- 
qués à  l'arrel  ci-dessus,  qui  a  considéré  que  ni  les  lois  jmiennes,  ni  le 
Code  civil,  ne  défendent  de  laisser  l'usufruit  de  ses  biens,  auit  à  différentes 
personne»,  soit  a  certain  jour  ou  pour  certain  temps,  et  qu'une  disposi- 
tion, qui  no  contient  pas  charge  de  conserver  et  de  rendre  les  droit» 
d'usufruit,  ne  participe  en  aucune  manière  do  la  nature  d'une  aulistilu- 

II.  La  disposition  par  laquelle  le  lealaleur  défend  i  son  liérilier  de  laisser 
toutou  partie  de  sa  succession  à  une  personne  indiquée,  ne  renferme  pu 
one  substitution  fidéicommissairo.  (Arrêt  de  la  Cour  de  Bruxelles,  du  1t 
janvier  i8i0.)  Cet  arrêt  est  conilrmatif  d'un  jugement  du  tribunal  de 
Gliarleroy,  qu'on  attaquait  en  prétendant  que  la  prohibition  do  disposée 
à  l'égard  de  certaines  personnes  emporte  une  substitution  ndéicom missa ire, 
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par  laquelle  sont  laciiemeni  appelé»,  après  1c  decës  du  premier  institué, 
lot  parens  du  testateur,  dans  l'uni™  do  la  succession  ab  intatat,  et  on 
fondait  celle  doctrine  iur  celle  du  jurisconsulte  Srccvola,  loi  88,  J  16, 

IT.  (Je  a,  el  fur  la  loi  7j  ff,  11J.  C.  S.  Trcbrll.  On  invoquai!  en  unir.; 

le  témoignage  do  Stocka»  (<sVe«.  311),  peur  .oulcni.nciela  jurisprudence 
du  conseil  do  Hrabanl  admettait  égali-menl  li;  !'■  Ji'i^nuimia.  incite  résultant 
de  la  JiflMI  d'aliéner;  mais  la  Cura  pensé  que  en  tau  lois  ll'dlil»! 

applicable...  .1  r.-apècc,  .1  1  Ht'  ri  lundi'  >a  oVtiaion  iur  les  lois  13,  93 
et  ci 4,  de  Itgat. ,  d'après  lesquelles  les  luit  riiilcs  d'uù  décile  la  faculté 
do  tcsler  par  substitution  n'ont  [lu  aiituriïu  les  iIcïciim's  simplement  ciclu- 
livej;  un  testateur  ne  pourrai!  y  avoir  d'autre  intérêt  que  celui  do  nourrir 

contraires  à  la  morale.  Ces  protiljitîdni  inâii  idusllai  sont  regardées,  tout 
au  plus,  comme  un  ci  it-'  il  huji  ..!'li^i!oireT  que  l'hérilier  est  le  iiinilrc  eV 
ouvre  ou  de  j ■:■  1  •.- 1-  ;  ijn.;ii[  .1  h  iin-i-|.nul.:ijLL.'  du  lirabanl ,  on  a  mal  saisi 
non  esprit,  puisque  cette  tlour  '-,  tni]]..iirr,  ;ijqi] i.piê  l'art.  17  de  l'édil  per- 
pétuel do  1G11  dans  sa  stricto  exécution,  en  rejetant  toute  dihjHwiiinu 
prcleti.lue  Il deuoiiniiissa ire  ■  [ u i  n'était  |«iiu[  clairement  exprimée,  el  ci'a 

III.  11  n'eiiilo  point  nne  substitution  ttdéinjmmissaire,  d'après  l'art.  St>(i 
.lu  Code  .  ri\  it ,  d.ins  un  irru-riL  i-.iij il' ,  par  If.^nm-I  deux  cqniin  n'iusii- 
ui'jiit  juin"--!  l'.-.i ir-ii r .  Mi i-.-. ■  j./L ./nu'/  ^' j tj.* /j^.'i f j"i 'n  f  r lit'rir  dî^jr.i^ir^.wi , 
en  ordonnant  qu'.i  la  mon  du  survivant,  la  succession  passera,  moitié  aux 
pareru  de  l'éfOOï,  moitié  aux  parons  de  l'épouse.  (  Arrêt  de  la  même 

nient  du  iribuu.il  de  Humbles  étaient  séduisans,  el  do  nature  A  frapper 
h  dur  supérieure;  aussi  les  a- 1 -elle  accueillis  par  son  errèl  qui  est  fondé  : 

lotions,  s  en  [mur  bol  )nli:ii[u-  d'erupccber  ijih:  de  grandis  masses  de 
biens  no  s'aecuoiiiliisseni  sur  le  mémo  chef,  et  d'abolir  une  institution  qui 
n'était  qo'un  moyen  do  transmission ,  que  le  substituant,  sans  aucune 
Jl'ection  pour  le  grevé  .empli.yait  à  l'dïel  de  transporter  toute  la  propriété 

que  ta  disparition  boiiiuïm  à  la  Giur ,  n'étant  pas  à  charge  de  comerver  el 
de  rendre,  ne  présentait  aucun  des  caractères  .le  1j  <ulistiluliou  lideic<iTii- 
misiaire  pi-nprcmonl  dite,  dans  le  sons  do  l'art.  896  du  Code. 

IV.  L'orticle  dont  nuiis  venons  de  parler  n'est  point  applicable  a  un  gain 
•le  survis  avec  liiUi commis,  stipule  dîna  an  contrat  de  mariage,  sou* 
l'empire  des  lois  anciennes;  mais  ni  la  dtmaleur  est  mort  depuis  le  Codo 
civil,  l'époux  survivant  jouit  du  gain  de  survie  en  pleine  propriété,  et 
dégagé  de  luus  liens  fidéi  commissaires.  —  Il  y  u  fidelcomniis  dans  un  cim- 
tral  da  mariage,  lorsque  l'époux  donateur  stipule  lo  retour,  non  à  «on 
profit,  msis  au  profit  da  se  liéritidn.  Ces  deux  qaes  lions  ont  clé  résolues, 
ta  première,  le  3i  août  iBt3,  pr  li  Cour supérieurs  de  Bruxelles,  et  In 
MTonde  lo  5  novembre  1816,  par  la  même  Cour  jugeant  eu  cassation. 

Quant  4  la  première  décision,  la  Cour  ayant  reconnu  dans  le  contrai 
ilo  mariage  des  S'  et  D"  Itoharrt  deux  dispositions  diatinclei  ;  une  snbsli- 
tiiiinn  fi déi  cou  uni  ma  ire  en  fn-enr  de  l'enfant  de  premières  noces  de  la 
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D'  Roliaert, 'et  b  stipulation  d'un  droiL  de  retour  an  proGt  des  héritiers 
dame,  bien  quo  grevéo  do  substitution,  était  valable,  parce  qu'il  111  était 

cation  de  l'art.  8g6  du  Code  civil;  mais  que  la  substitution  déjà  annulée 
par  la  loi  du  i$  novembre  173a,  ne  pouvait  sortir  son  effet,  d'anlanl  moins 
que  l'époux  était  décédé  en  novembre  1808,  sous  l'empire  du  Code  civil 
qui  proscrit  les  substitutions  fidéicommissaïrea.  Sur  ce  point,  ta  Cour  con- 
lirmiit  le  jugement  du  tribunal  de  Gand,  et  on  ne  s'est  paa  pourvu  contre 
cette  partie  de  son  arrêt;  mais  la  discussion  s'est  prolongée  ni  la  clause 
de  retour,  la  Cour  ayant  jugé  que  si  In  lille  du  la  D1  Roliaert  venait  à 
décéder  sans  enfans,  les  biens  donnés  retourneraient  aux  héritien  légi- 
lime*  du  donateur.  LaD1-'  Roliaert  i'étant  pourvue  en  caisnlinn  contre  celte 
tli.p.HÎlimi ,  le  procureur  général  Daniels  a  cru  devoir  développer  le»  prin- 
cipes en  matière  de  retour  conventionnel  i  l  J.i:  .-nLiilj  niLimi ,  oiin  de  faire 
connaître  la  différence  qui  eiislo  entre  ces  deux  sortes  de  dispositions , 
dont  les  caractères  n'ont  pas  loujuurj  été  bien  distingué»  par  les  jnrît- 
consultes.  Comme  la  doctrine  du  ministère  public  a  jeté  un  grand  jour 
aur  la  matière,  on  nous  saura  gré  de  la  Taire  connaître,  d'autant  plus 
qu'elle  est  fondée  sur  des  autorités  qui  sont  souvent  invoquées  dans  le  bar- 
reau des  i'sys-Haa,  et  que  M'  Grenier  lui-même,  dans  le  traité  aur  lequel 
noua  travaillons,  a  parlé  du  retour  conventionnel  en  profond  juriscon- 
sulte. 

U'uprés  le  procureur  général,  la  réserve  du  droit  de  retour  n'est  rien 
autre  choie  et  n'a  jamais  été  qu'une  claule  résolutoire  quo  le  donateur 
oppose  en  aa  laveur  à  la  donation  entre  vifi  par  laquelle  il  «e  dépouille 
actuellement  de  sa  propriété,  en  se  réservant  la  réversion  do  la  clioso 
donnée,  pour  le  cas  où  il  survivrait  au  donataire.  Celle  déGnitiou  le 
conduit  à  faire  remarquer  la  différence  sensible  qut  existe  entre  Ja  sub- 
stitution et  le  droit  de  retour.  Dans  la  stipulation  de  celui-ci ,  il  ne  s'agit 
que  de  l'intérêt  de  deux  personnes ,  de  celle  qui  donne  et  de  celle  qui 
reçoit.  La  première  transfère  la  propriété  do  la  cliosa  donnée,  mais  elle  en 
stipule  la  réversion  à  son  proût,  pour  lo  cas  où  le  donataire  décéderait 
avant  elle.  Tonte  substitution  lidéicommïssairc  suppose  an  contraire  tirât 
personnes  au  moins  :  l'une  qui  dispose,  l'autre  qui  es!  appelée  eu  pre- 
mier  lieu  (c'est  le  grevé),  et  la  troisième  à  laquelle  le  grevé  sera  toilu 
de  rendre.  La  stipulation  du  droit  de  retour  ne  peut  avoir  lieu  que  dans 
une  donation  entre  vifs,  par  laquelle  le  donateur  transfère  actuellement 
la  propriété  do  la  ebose  qu'il  donne  et  dont  il  se  dépouille  :  la  substitution 
peut  au  contraire  itro'apposéo  à  nne  donation  entre  VÎfj,  à  une  institution 
d'héritier,  et  à  un  legs,  ou  ce  qui  revient  au  même,  à  nue  donation  i 
cause  do  mort,  liant  la  stipulation  du  droit  do  retour ,  le  donateur  prévoit 
le  eu  où  il  survivrait  au  donataire  ;  il  veut  qu'alors  la  donation  soit  ré- 
solue ,  et  que  les  choses  données  retournent  d  lui  :  dans  la  substitution , 
le  testateur  ou  le  donateur  dispose  en  faveur  de  deux  tiers,  mais  lucccl- 
sivemtnt ,  et  il  veut  que  l'une  des  personnes  avantagées  ait  lo  chose  don- 
née après  l'autre,  d'abord  le  grevé,  ensuite  le  substitué;  il  ne  stipule 
lien  en  sa  faveur. 
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II  «lait  difficile  de  faire  connaître  avec  plus  de  lucidité  les  caractères 
qui  différencier!!  l'une  et  l'antre  disposition  ;  mais,  afin  de  ne  laisser  aucun 
doute  sur  l'exactitude  du  ses  définitions,  le  procureur  général  remonte  aux 
sources  du  droit  de  retour  conventionnel ,  d  h  celles  du  retour  légal.  Lo 

l'autre,  on  a  employé  le«  mots  rsfour  et  réversion  pour  indiquer  que  la 
cliose  retourne  à  la  personne  d'où  elle  est  provenue.  . 

La  loi  G  {!.  de  jure  datium  fait  mention  du  retour  légal ,  a  cûté  de  la 
donation  entre  vifs.  Cette  disposition  uniquement  faite  en  faveur  du  pèro 
qui  avait  sa  fille  en  sa  puissance,  et  qui  lui  constituai!  one  dot,  doi  pro- 
j'ectitia,  a  donne  lieu  à  la  stipulation  du  droit  de  retour,  pour  Les  cas  dans 
lesquels  le  retour  légal  u'aurait  pas  lieu.  La  loi  a  au  Code  de  danationihat 
qua  lui  modo,  en  contient  un  exemple.  Mais,  pour  ne  pas  faire  dégénérer 
la  clause  en  une  substitution  fidcicoinmisiaire ,  il  fallait  bien  lui  conserver 
ses  caractères  essentiels.  On  ne  pouvait  attacher  celte  stipulation  qu'à  une 
donation  entre  vifs  qui  dépouillât  actuellement  le  donateur;  il  se  réservait 
par  cette  clause,  pour  le  cas  où  le  donataire  décéderait  avant  lui,  la  ré- 
version de  la  chose  donnée  ,  et  il  Taisait  celle  réserve  i  son  profit.  Ici , 
M'  le  procureur  général  donne  le  texte  de  la  loi  Romaine,  et  de  l'art.  g5i 
du  Code  civil,  et  il  en  lire  l'induction  que  le  droit  de  retour  conventionnel 
n'est  que  l'effet  d'uno  clause  résolutoire  apposée  à  une  donation  entre 
vifi,  et  en  faveur  du  donateur.  La  clause  emporte  au  contraire  une 
substitution  Ddéi commissaire,  si  elle  a  été  stipulée  en  faveur  d'un  tiers, 
c'est-à-dire,  en  faveur  d'un  autre  que  la  perionne  du  donateur.  On  en 
trouve  des  exemples  dans  le  Digeste  et  dans  le  Code. 

Des  conclusion)  aussi  lumineuses  devaient  être  accueillies  par  la  Conr 
do  cassation,  et  elles  an!  servi  de  basa  A  l'arrêt  dont  nous  avons  donné  le 
dispositif. 

V.  Ce  n'est  pas  une  substitution  prohibée  par  l'art.  896  du  Code  civil , 
que  celle  qui  n'a  pour  objet  que  ce  qui  échappera  à  la  libre  disposition  de 
l'hantie*  institue,  {Arrêt  de  la  Cour  de  caaatioa  de  Brvxellet,  du  4 
janvier  1817.)  Il  est  particulièrement  fondé  sur  ce  qua,  depuis  le  change- 
ment apporté  par  l'art.  89G  0  la  loi  du  i<j  novembre  1791,  il  n'existo 
aucune  loi  qui  déclare  que  la  demande  en  nullité  d'one  substitution  puisse 
être  intentée  par  l'héritier  même  qui  a  accepté  l'institution ,  et  qui  en  » 
joui  pendant  sa  vie,  du  consenlemenl  de  l'héritier  ab  inleitat. 

VI.  Un  testament  eonjonctif ,  fait  par  plus  do  deux  personnes  en  faveur 
du  dernier  vivant,  no  renferme  pas  nécessairement  une  substilulnui  lult'i- 
commissaire.  {Arrêt  de  la  Cour  de  BruxelU,  ,  du  14  janvier  1817.)  On 
prétendait  sur  l'appel  que,  dana  un  lestamcnl  de  cette  espèce,  les  eo-lesta- 
leurs  s'imposent  mutuellement  un  lien  qu'ils  ne  jieuvent  plus  r.irn^iv  dis 
l'instant  du  décès  du  prémourant,  et  à  l'appui  de  ce  principe  on  invoquait 
la  coutume  de  Liège,  qui  régissait  l'espèce,  et  d'après  laquelle  un  testa- 
ment eonjonctif  devenait  irrévocable  par  la  mort  de  l'un  des  testateurs. 
Si,  dis»it-on,  il  es!  irrévocable,  les  co-testaieurs  aurvivans  sont  liés  tout 
comme  un  héritier  fiduciaire.  Ils  doivent  conserver  et  rendre,  après  leur 
mort,  i  leurs  ce-testateurs  encore  vivans;  d'où  il  suit  qu'un  semblable 
testament  contient  une  vrai  substitution  fidéicomuiissaite.  Mais  ce  raison- 
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Dément  portail  u  faux  ;  car  il  est  de  principe  que  les  testateurs  aurvivans 
euccédent  directement  aux'prémoursns,  et  à  cet  égard  on  peut  cilcr  avec 
avantage  un  arrêt  de  la  Cour  do  cassation  de  France ,  du  la  pluviôse  an  9, 
qui  ■  décidé  que  l'acte  par  lequel  divers  propriétaires  par  indivis  H  don- 
nent mutuellement  leur  portion,  avec  accroissement  enire  eux  à  mesure 

saire-  (  Dénotera,  i«gi  à  l'an  12,  p.  3a3.)  La  Cour  de  Bruxelles,  en  Ton- 
dant son  arrêt  sur  le  même  principe,  a  lise  la  jurisprudence. 

VII.  Déjà  deux  arrêts  de  la  Cour  de  Bruxelles  avaient  résolu  nflirmili- 
vement  la  question  de  savoir  si  l'art.  i5  de  l'édit  perpétuel  de  tGii ,  qui 
ordonne  l'enregistrement  des  substitutions  ûdéicomniissaires  sous  peine  do 
privation  de  la  jouissance  des  biens  substitués,  était  obligatoire  et  de  ri- 
gueur eu  Brabaut.  (Décisions  notables ,  roi.  1 ,  p.  ;3,  et  vol.  7  ,  p.  49.) 
Un  3'  arrêt  a  rendu  hommage  i  ce  principe,  virtuellement  à  la  vérité, 
mais  il  faif  connaître  quel  était  le  véritable  esprit  de  cet  article,  et  statue 
que,  dans  le  cas  d'affirmative,  la  peine  attachée  i  1011  inobservation  n'opéra 
paa  de  plein  droit  en  laveur  du  udéicommissaîrei  que  l'action  qui  en  ré- 
sulte, si  elle  n'est  pas  prescrite  par  le  laps  de  trente  ans,  est  au  moins 
éteinte  par  la  publication  de  la  lai  du  14  novembre  179a,  et  que,  si  le 
fiduciaire  qui  n'avait  pas  lai!  enregistrer  la  substitution  était  encore  en 
possession  paisible  des  biens  grevés,  à  l'époque  de  la  publication  des  lois 
abolitives,  le  lia éi commissaire  a  perdu,  comme  tel,  tout  droit  aux  mêmes 
biens.  (Arrêt  du  si  juin  1B18.) 

VIII.  L'enfant,  réduit  à  sa  légitime,  avec  faculté  d'accepter,  tant  pour 
lui  que  pour  sou  conjoint,  leur  vie  durant ,  l'usufruit  de  ta  portion  filiale 
et  La  propriété  au  profit  de  leurs  descendana,  n'a  point ,  par  suite  de  l'op- 
lion  de  l'usufruit ,  élé  grevé  de  lidéicommis.  (Arrêt  de  la  Cour  de  caisa- 
tion  de  Bruxelles,  du  37  novembre  1819.)  L'arrêt  attaqué  était  du  18 
juillet  1818,  et  s'était  fondé  sur  l'édit  perpétuel  de  1Û11  pour  infirmer 
le  jugement  du  tribunal  d'Anvers,  du  13  mars  1817.  Sur  le  pourvoi, 
on  a  invoqué  les  lais  ia  ,  ff.  de  ulufruclu  earum  renwi,  etc.  ,  et  l5, 
ff.  de  aura  et  argento  legato,  pour  prétendre  que,  lorsque  dans  nno  dis- 
position testamentaire  il  est  parlé  d'usufruit,  cela  n'emporte  pas  toujours 
exclusion  de  la  propriété.  On  a  ajouté  que  l'esprit  de  la  loi  Romaine  se 
retrouvait  dans  Je  droit  coutumier,  sons  l'empire  duquel ,  disait-on ,  rien 
de  plus  ordinaire  que  de  voir  des  actes  de  dernière  volonté  dans  lesquels 
les  testateurs  appellent  usufruitier!  cenx  qu'ils  veulent  grever  de  fidéi- 
cnmmia,  et  déclarent  laisser  la  propriété  aux  enfans  de  ces  derniers.  Cotte 
disposition  même  est  devenue  de  style  national  ;  mais  la  Cour  a  interprété 
i!:llcii'n]i:i™t  les  cxprejsiuns  du  testament,  et  a  dctlaré  positivement  qu'il 

IX.  Lursque,  dans  un  contrat  de  mariage,  le  survivant  des  époux  est 
institué  b  entier  universel  du  prédecédé,  aveo  plein  pouvoir  d'aliéner  de 
■on  vivant  tous  les  biens,  et  sous  la  clause  qu'en  cas  de  non  aliénation,  les 
parens  sncceatiblos  du  prédécédé  recueilleront  la  moitié  des  biens  qui  se- 
ront trouvés  existans  après  la  mort  du  survivant ,  cotte  disposition  ne 
renferme  pas  une  substitution  lidéi  commissaire  pruhibéo  par  les  luis  nou- 
velle.. {Arrêt  de  la  Cour  de  Bruxelles. ,  du  8  mari  iBïl.)  Ou  s'est  fondé, 
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on  appui  du  jugement  du  tribunal  d'Anvers,  mr  l'importait 


On  ;.'  prête,  gai 
icienno  jurilproden 


'vivant  du  pouvoir  illin 


cris  Itouiains,  qui  obligeait  I  jnshtili-  tL'  conserver  et  </.*  rendre  uni.-  •:':[  - 
t  liin'  do  biens  c|ue  J  n  -. î  L i i  i  ■_■  r i ,  l]  ms  ml  Vnclto  hkS  ,  y         au  qt>:irl. 

No'is  devons  remarquer  ù  u  t  i-.nJ  que,  |iir  nrrél  du  novembre  iBog, 
la  dur  do  Druielles  ■  décidé  que  le  GkIo  civil  no  prohibe  nu  l'espèce 
do  substitution  à  laquelle  les  Romaini  ont  donné  ce  nom. 

X.  Il  n'y  a  pas  substitution  prohibée,  lorsque  le  testateur,  après  avoir 
institué  plusieurs  héritiers,  dit  :  Je  veux  que  si  quelqu'un  d'eux  venait 
à  décéder  tant  enfant,  tapartion  toit  réversible  entre  Ici  autrei  héritiers 
restant,  ci-dessus  institués.  — Les  règles  ordinaires  d' interprétation  peu- 
vent êlre  invoquées,  quand  il  l'agi I  de  savoir  si  un  testament  cunlient  une 
substitution  prohibée.  —  La  charge  de  conserver  et  de  rendre  caractérise 

substitution. 'Arrêt de  la  Cour  de  cassation  de  France ,  de  i8ai.) 

naître  de  tel  individu  t  y  compris  ceux  qui  ne  seraient  pas  conçus  à 

substitution,  (Arrêt  de  la  Cour  de  Bruxellet,  du  i3  mal  1831.)  Pour 

recueilluut  toute  la  succession  ol  duivent  la  conserver  pour  éiro  rendue, 
eu  partie,  aux  eu  fa  11s  conçus  ou  qui  pourraient  l'être  posté  ri  un  rem  eut  ; 
mais  la  Cour,  se  Fondant  sur  la  doctrine  de  Voét  et  de  Stoclcmant ,  qui, 

ainsi  que  celle  de  Furgole,  et  sur  l'esprit  de  l'art.  8yfi  du  Code  civil ,  n'a 
rien  vu  dans  Ici  expression!  du  testament,  qui  annonçât  une  substitution 
prohibée. 

XII.  La  disposition  insérée  dans  un  avis  de  père  et  do  mère,  portant 
qu'on  cas  do  décès  d'un  ou  du  plusieurs  u\  s  oui. un  di  .  aiisans  sans  géné- 
ration, la  pari  do  ces  derniers  sertit  pnrlnr/r,  |i;u  (ç;,V--  portions,  omro 
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ka  enfana  survivana,  no  renferme  poini  une  substitution  fidéicommissairo 
dans  le  sens  delà  loi  de  IjQa.  {Arrêt  de  la  même  Cour,  du  11  mai  1811.) 
Les  écrans  ont  pu,  depuis  celle  loi,  stipuler  que  le  même  avis  des  père 
et  more  serait  eiécuté  selon  sa  Forme  et  teneur,  et  telle  convention  ne 
doit  pas  être  regardée  comme  Taisant  revivre  une  substitution  abolie. 
{Idem.) 

XIII.  Dans  le  ressort  du  chef-lieu  de  Mona,  la  femme  survivante  qui, 
par  condition  de  manbournie,  avait  acquis  le  droit  de  faire  sa  volonté 
des  acquêts  de  la  communauté,  n'a  pas  pu,  sous  l'empire  des  lois  nouvelles, 
disposer  de  cet  acquêts,  à  cause  de  mort.  En  d'autres  terme»  ;  la  moitié 
du  mari  dons  les  acquêts,  qui  étsît  devenue  la  propriété  de  la  femme 
survivante  par  une  condition  de  manbournie,  est,  nonobstant  les  lois 

au  profit  des  héritiers  du  mari ,  pour  Le  cas  où  la  femme  n'en  aurait  pas 
disposé  par  acte  entre  vifs.  (Arrêt  de  la  mime  Cour,  du  5  février  i8a3.) 

XIV.  Il  y  a.  substitution  dans  une  institution  universelle  avec  pouvoir 

doivent,  au  décès  de  l'institué,  être  recueillis  par  d'autres  appelés.  [Arrêt 
de  la  Cour  de  La  Haye,  du  7  mars  iBaî.) 

XV.  Les  arrêta  des  17  février  181G,  et  S  mars  îéai,  que  nous  avons 
rapportés  plus  haut,  avaient  consacré  le  principe  que  le  Code  civil  ne 
prohibe  pas  indistinctement  toute  espèce  de  hdoicomjnis.  La  Cour  de  La 
Haye,  par  arrêt  du  a5  juillet  i8a3,  a  confirmé  cette  jurisprudence  do  la 
Conr  de  Brunellej,  et  statué  que  la  prohibition  portée  par  ce  Code  a'ap- 
plique  seulement  à  la  aubstiluli™  fi déi commissaire  proprement  dite,  c'est- 
à-dire,  à  la  disposition  par  laquelle  l'institué  est  chargé  do  conserver  et 
de  rendre  les  biens  i  un  tiers.  Tout  autre  tidéicommis  est  valable.  Et  par 
application  du  principe  à  l'espèce  que  la  Cour  de  La  Haye  avait  i  juger, 
l'institution  avec  la  charge  de  rendre,  à  une  personne  désignée,  ce  qui  réi- 
téra des  biens  à  la  mort  de  l'institué,  n'est  pus  atteinte  par  la  prohi- 
bition portée  à  l'art.  896  du  Code  civil.  —  La  charge  de  rendre ,  ap|«séo 
h  pareille  institution,  ne  doit  pas  être  réputée  non  écrite,  comme  con- 
traire à  la  première  parlie  de  l'article  cité.  —  Lorsque  semblable  fidéi- 
commia  est  accompagné  de  la  défense  de  donner  et  de  tetltr,  il  ne  rentre 
pas  dans  la  classe  des  substitutions  prohibées.  —  Enfin,  celte  défense  do 
donner  et  de  lesler  n'est  pas  une  condition  nulle  et  ré|iuléo  non  écrite. 
La  Cour  de  La  Haye  ayant  adopté  ces  principes,  sur  lesquels  était  fonde 
lo  jugement  du  tribunal  do  Rotterdam,  et  qui  sont  les  mêmes  que  ceux 
de  la  Cour  de  Bruiolles,  ce  point  de  jurisprudence  est  défini  livt'mi'nl 
fixe. 

XVI.  Pour  qu'il  y  ait  substitution  prohibée  dans  un  testament  fait 
sous  l'empire  du  Code  civil,  il  faut  qu'il  y  ait-insti  lutiun  ci  presse  dans 
la  pleine  propriété  des  biens  du  défunt,  et  quo  la  clame  ne  puisse  pas 
être  coniidéréo  comme  legs  d'niufruit.  (,*>reï  de  la  Cour  de  Bruxelles, 
du  G  mai  1814.)  Sur  l'appel,  comme  en  premièro  instance,  un  soutenait 
que  le  testament  contenait  une  substitution  prohibée,  pniiqu'on  avait 
institué  une  héritière  unique,  avec  défenso  de  vendre,  aliéner  uu  hypo- 
théquer, ce  qui  équivaut  a  la  charge  de  conserver  et  de  rendre;  mais 
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la  Cour,  ainsi  que  l'avait  fait  !o  tribunal  do  Tormonde,  a  considéré  àveo 
raison  que  la  nièce  du  testateur  n'étant  appelée  qu'à  l'usufruit,  et  non 
à  la  propriété  de  biens,  le  testament  n'a  t'ait  aucun  caractère  de  subali- 

XVII.  Le  testament  pr  lequel  on  lègun  l'universalité  do  ses  biens  à 


;ii  mai  l6»4i  confirmât!/  du  jugement  du  tribunal  de  Ruremonde.) 

XVIII.  Le  défaut  de  transcription  dont  parla  l'art,  in;o  du  Code  civil, 
peut  être  oppnsé  oui  mineurs,  lor»  môme  qu'il  n'a  pas  été  nommé  do 
tuteur  à  la  substitution.  —  La  déchéance  prononcée  contre  le  grevé  par 
l'art.  io5;  do  même  Coda,  à  défont  d'avoir  fait  nommer  un  tuteur  à 
la  substitution,  n'est  pis  encourue  de  plein  droit,  en  ce  acna  que,  bien 
qu'elle  n'ait  point  été  déclarée,  elle  puisse  être  opposée  aux  créancier» 
un  6""*i  V"  onl  P™  inscription  aur  les  immeubles  substitués.  —  Le 
mot  créancière,  dans  l'art  io;o  dn  Code  cité,  doit  t'entendra  seulement 
des  créanciers  hypothécaires,  inscrits  sur  les  biens  substitues,  —  {Arrêt 
de  la  Cour  de  Bruxellei ,  du  ai  juin  1B34.) 

XIX.  La  clause  par  laquelle  un  testateur  ordonne  qu'en  cas  da  prédécés 
du  légataire,  nu  de  décès  de  celui-ci,  sans  enfans,  les  biens  légués  ap- 
partiendront A  tel  et  tel  individu,  renferme  une  substitution  pruliibée. 
[Arrêt  de  la  Cour  de  cauatioa  de  France,  du  3  novembre  iBi^.)  La 
Cour  a  considéré  que,  pour  le  caa  do  décis  de  la  légllaire,  le  testateur 
avait  voulu  que  les  quotité)  léguées  appartinssent  oui  individus  par  lui 
dé>i»nén  j  qu'ainsi  il  était  i-iiileut  que,  ce  cas  échéant,  il  avait  donné  dis 
hérilierj  .i  la  légataire;  d'où  la  conséquence  que  celle-ci  était  nécessaire- 
ment chargée  de  comerver  et  de  rendre;  que,  parlant,  la  disposition 
éiait  contraire  à  la  loi. 

XX.  Dans  quel  sens  doit  être  entendu  l'art.  i55  dn  décret  du  4  juil- 
let i8it,  qui  abolit,  dans  les  dcprleroena  anaéatiques,  les  substitutions 
lidéienmmi  Isa  ires,  faites  antérieurement  il  la  mise  en  activité  du  Code  civil 
dans  ces  déparleineui ,  lequel  décret  a  été  rendu  cunununa  la  Hollande, 
après  sa  réunion  à  la  France?  Telle  est  la  question  importnnto  que  la 
Cour  de  cassation  de  Bruxelles  a  et.  o  juger,  et  qu'elle  a  résolue,  par 
arrêt  du  i,  avril  i8ij.  Cet  arrêt  pose  en  principe  que  l'article  cité,  en 
disant  que  les  substitutions  abolies  tiendraient  néanmoins  au  profit  du 
premier  appelé ,  né  avant  la  tnùe  en  activité  du  Code,  n'a  pas  voulu 
qu'elles  eussent  encore  une  chute  dins  tous  les  cas,  et  on  faveur  do  toute 
personne  comprise  dans  lo  degré  auquel  devait  passer  1o  ftdéicommis ,  à. 
la  murt  du  grevé ,  existant  à  la  même  époque  :  et  faisant  l'application  du 
principe  i  l'espèce  sur  laquelle  la  Cour  avait  à  prononcer,  l'arrêt  staluo 
que,  lorsque  dans  un  degré  de  substitution  faite:  avant  l'époque  indiquée 
pr  le  décret  du  \  juillet  181 1,  se  trouvent  appelés,  d'abord  le  fils  ainé 
on  In  fille  alnce  du  grevé,  non  encore  nés,  ensuite  et  à  leur  défaut, 
une  autre  personne  qni  leur  est,  pour  cet  effet,  substituée  vulgairement, 
et  qu'à  l'époque  liiée  pur  l'abolition  des  sub-litutions  tidéicomiuissaires  , 
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la  grevé  n'a  pas  encore  d'enfans,  on  ne  peut  pa>  dire  qu'il  y  a  un  pre- 
mier appelé,  né  à  cette  époqut ,  el  on  ne  peut  pas  considérée  comme  lel 
oeloi  qni  est  anbstitué  vulgairomenl  i\  l'enfant  non  encore  né.  I.a  question 
était  de  la  plus  liante  importance,  puisqu'il  s'agissait  da  savoir  si,  dans 
[e  ras  où  diverses  personnes  sont  substituées  fidéicommissai  rement  à  un 
grava,  avec  lulislilution  vulgaire  entra  elles,  colla  qui  se  trouve  indiquée 
1.  seconde  sur  la  même  ligne,  a  conservé  son  expectative  et  son  droit  au 
lidéïcommis,  dans  le  cas  de  la  hdq  existence,  au  moment  de  la  publica- 
tion du  décret,  do  celle  qui  était  appelée  avanl  elle  sur  la  même  ligne. 
la  Cour  supérieure  de  Bruxelles  no  vit  pas  celle  question  sons  le  mémo 
point  de  vue  que  le  tribunal  de  première  inslanco  dont  le  jugement  fut 
infirmé  par  arrêt  du  aj  mai  iflai,  motivé  sur  ce  que  le  Code  civil, 
publié  en  Hollande,  en  iBn,  ayant  défendu  pour  l'avenir  toutes  les  dis- 
positions fidéicommissai  res,  le  décret  du  ?4  janvier  1813  a  itatué,  rela- 
tivement aux  substitutions  qui  y  avaient  été  faites  avanl  la  mise  en  aclivilé 
du  Code,  et  qu'il  suit,  da  texte  de  ce  décret  (noua  l'avons  donné  k  l'ar- 
ticle de  ta  législation),  qne  ce  n'est  que  par  exception  que  le  législateur 
a  maintenu  l'effet  des  anciens  fideicommis,  en  faveur  seulement  du  pre- 
mier appelé,  pourvu  qu'il  fût  né  lors  de  la  publication  dn  Code.  La  Cour 
de  cassation  a  dû  se  prononcer  entre  les  deux  opinions,  el  son  arrêt  qui 
fait  autorité,  statue  qu'à  la  règle  générale  établie  pr  l'art.  iS5  du  décret 
du  4  juillet  181 1,  ce  décret  n'a  Tait  qu'une  sente  exception,  conçue  dans 
les  lermea  auivins  :  n  Néanmoins  ta  substitution  faîte  antérieurement  à 
»  la  mise  en  activité  de  ce  Code,  tiendra  au  profit  du  premier  appelé, 
1.  né  avant  celle  époque  ;  ta  y  ajoutant  que,  hors  ce  seul  cas,  le  grevé 
11  jouira  des  biens  comme  propriétaire  incommu table  ;  .1  que,  soit  que  l'on 
considéra  la  lettre  do  cet  article,  aoit  que  l'on  cliercbe  à  so  pénétrer  do 
l'esprit  dans  lequel  il  a  été  diclé,  on  no  pent  sa  refuser  à  la  cmwtction, 
que  le  législateur  n'a  en  nullement  en  vna  que  les  fideicommis  auraient  . 
encore  une  cbule  dans  tous  les  cas  quelconques,  mais  que,  mu  par  une 
considération  d'équité,  il  a  voulu  établir  une  exception  pour  le  seul  ras 
où  celui  qui  aurait  élé  appelé  le  premier  en  rang,  par  te  teslnleur,  exis- 
terait à  l'époque  de  la  mise  en  aclivilé  du  Code;  et  que  ces  considéra- 
tinns  devaient  faire  accueillir  les  motifs  d'après  lesquels  la  Cour  supé- 

XXI.  Dans  les  province!  septentrionale,  du  royaume,  où  les  aubatitu- 
tions  ont  été  maintenues  au  profil  du  premier  appelé ,  le  décès  do  celui-ci, 
qui  était  lui-même  grevé  de  fideicommis,  ne  donne  pis  lieu  à  la  déclara- 
tion prescrite,  par  l'art.  6  de  la  loi  du  a;  décembre  1817,  à  celui  qui 
était  appelé  ù  rci-uciUir  le  iHliiL-oiuiiiis ,-  notamment,  lorsque  le  grevé  avait 
en  quelque  surle  reconnu  le  droit  de  celui-ci  en  transigeant  avec  lui. 
[Arrêt  de  la  Cour  de  La  Haye,  da  3  juin  i8a5,  confirmait/ da  fuge- 
mtnt  du  tribunal  d'Amsterdam ,  du  5  mort  181a.) 

XXIL  De  ce  qu'un  testament  conjonclif,  par  lequel  déni  époux  s'é- 
taient institués  réciproquement,  avec  pouvoir  do  vendre,  charger,  aliéner 
et  conserver  joiqu'an  dernier  sou  les  biens  du  prédécédé,  contient  ta 
clause  ;  1»  qu'au  déeèj  du  survivant  les  biens  seront  partagés  entre  les 
lùriliers  des  deux  ipoui  i  i«  qu'en  cas  de  convoi  les  biens  da  pridécédè 
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paneront  à  sel  héritiers,  il  ne  s'ensuit  pu  qoe  ce  testament  soit  nul , 
romme  conlenlnt  dam  la  première  clause  une  substitution  de  residuo, 
et  dans  la  seconde,  une  substitution  conditionnelle.  {Arrêt  de  la  Cour 
de  Bruxelles,  du  39  octobre  i8l5.) 

XXIII.  La  Cour  do  Liège  a  prononcé  lo  l5  novembre  t8a5,  sur  deux 
questions  Ires-importantes.  La  première  avait  ponr  objet  une  institution 
ni  ut  utile  conçue  en  ce»  termes  :  pour  jouir  aprit  la  mort  du  dernier 
vivant;  clin  a  considéré  que  les  testateurs  ayant  clairement  manifesté  la 
volonté  de  t'initiluer  mutuellement  héritiers  de  tous  leurs biens,  la  clame, 
ci-dessus  renfermait  évidemment  une  erreur  de  rédaction  qui  ne  peut 
vicier  l'institution,  ou  tout  au  moina  uno chose  impossible  de  fait,  laquelle 
duil  être  réputée  non  écrite,  suivant  les  principes  du  droit  Romain  adoptes 
par  l'art.  8yg  du  Code  civil.  Quant  à  la  seconde  question  qui  était  plus 
Iniu-ili-  i  résoudre,  elle  a  déclaré  que  les  mêmes  testateurs  avaient  voulu 

grever  le  survivant  d'un  lidéicommis  de  residuo,  en  faveur  des  œuvres  pies 
(le  curé  élait  institué  exécuteur  testamentaire);  que  les  expressions  ajoutées 
il  l'inaiilnlion  pour  en  jouir  et  disposer  comme  du  sien  en  bon  père  de 
famille  selon  ses  besoins  et  nécessités,  et  après  le  mte  être  vendu  et 
employé  en  œuvres  pies,  caractérisent  cette  espèce  de  lidéicommis,  en 
conférant  d'ailleurs  à  celles-ci  lo  droit  de  recueillir  ,  mais  en  second 
ordre  seulement  ;  que  cette  substitution  n  été  abolie  avec  les  autres  fidéi- 
coinmis  par  la  loi  du  14  novembre  1793,  et  qao  des  lors  les  biens  qui  en 
élaienl  l'objet  sont  devenus  libres  entre  les  mains  do  l'époux  survivant, 
et  comme  tels  uni  fait  partie  de  sa  succession. 

XXIV.  Le  droit  de  transcription  établi  psr  les  lois  des  g  vendémiaire 
au  Gel  51  ventôse  au  7,  n'est  pas  du  à  raison  de  la  transcription,  ordonneo 
par  l'art.  10G0,  du  Code  civil ,  dos  lestameua  contenant  disposition  au  prafi! 
des  fréreaou  sœurs  du  testateur,  à  charge  do  restitution  «tt  profit  de  leurs 
enfons.  (Arrêt  de  la  Cour  de  Bruxelles,  du  3o  mai  lBï6.) 
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DE  LA  DONATION  ENTRE  VIFS. 


Division  de  cette  première  partie. 

i.  Je  diviserai  celte  première  partie  en  six  chapitres. 
J'examinerai  : 

i°.  Quel  est  le  caractère  de  la  donation  entre  vifs^  quelles 
sont  les  conditions  dont  clic  est  susceptible  ,  quelles  sont 
celles  qui  la  rendraient  nulle  ,  et  comment  s'opère  la  tradi- 
tion de  l'objet  donné  ; 

3°.  Ce  qui  vend  la  donation  parfaite ,  quelles  sont  les 
obligations  qui  en  naissent; 

5°.  Quels  sont  ceux  qui  ne  peuvent  disposer  par  dona 
lion  entre  vifs ,  et  quels  sont  ceux  qui  ne  peuvent  recevoir 
au  môme  litre  ; 

4".  Quelles  sont  les  conditions  imposées  au  donataire , 
qui  seraient  nulles,  quoique  la  donation  eût  son  effet; 

5".  Quelles  sont  les  formalités  nécessaires  pour  la  vali- 
dité de  la  donation,  quel  effet  doivent  avoir  les  dons  faits 
avec  tradition  et  sans  acte  de  donation,  et  ceux  laits  sous 
la  forme  de  contrats  à  titre  onéreux  ; 

6".  Quelles  sont  les  causes  qui  donnent  lieu  à  la  révo- 
cation de  la  donation. 
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CHAPITRE  PREMIER. 


DU  CARACTÈRE  DE  LA  DONATION  j  DE  LA  TRADITION. 

SECTION  PREMIÈRE. 

QUEL  EST  LE  CARACTÈRE  DE  LA  DONATION  ENTRE  VIFS  , 
QUELLES  SONT  LES  CONDITIONS  DONT  ELLE  EST  SUS- 
CEPTIBLE, QUELLES  SONT  CELLES  QUI  LA  BENDR  AIENT 
NULLE. 


Définition  de  la  donation  entre  vifs.  —  Le  dessaisisse- 
ment,  de  la  part  du  donateur,  en.  est  le  caractère 
essentiel. 

2.  La  donation  entre  vifs  est  définie,  dans  l'article  8g4 
du  Code,  «  un  acte  par  lequel  le  donateur  se  dépouille  ac- 
»  tucllemcnt  et  irrévocablement  de  la  chose  donnée,  en 
»  faveur  du  donataire  qui  l'accepte,  » 

Do  la  disposition  de  cet  article,  il  résulte  que  pour  qu'il  y 
ait  une  donation ,  ou ,  ce  qui  revient  au  même ,  pour  qu'elle 
soit  valable  ,  il  faut  que  des  l'instant  de  la  donation ,  ou  au 
moins  de  l'acceptation  dont  il  sera  parié  dans  le  chapitre 
suivant ,  le  donataire  puisse  se  dire  saisi  de  la  chose  donnée, 
à  la  place  du  donateur ,  et  de  la  mÈme  manière  dont  celui- 
ci  l'était. 

On  peut  donc  toujours  invoquer,  dans  toute  son  énergie, 
cette  ancienne  maxime  donner  et  retenir  ne  vaut,  dont 
j'ai  expliqué  l'origine  cl  les  effets  dans  le  Discours  histori- 
que ,  section  I™,  §  I",  page  i3.  ' 

De  lit ,  trois  conséquences. 

5.  De  ce  que  le  dessaisissement,  de  la  part  du  donateur  , 
caractérise  et  valide  la  donation  entre  vifs,  il  résulte  trois 
conséquences  : 
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La  première  est  que  celle  donation  ne  peut  avoir  lieu 
pour  les  biens  ù  venir. 

La  seconde  est  qu'elle  serait  nulle,  si  elle  renfermait 
une  condition  dont  l'cITct  serait  d'attribuer  nu  donateur  le 
droit  de  laisser  à  son  gré  subsister  la  donation  ,  ou  de 
l'anéantir. 

La  troisième  est  que  le  donateur  ne  peut  imposer  ar- 
bitrairement au  donataire  l'obligation  d'acquitter  toutes 
sortes  de  charges  ou  de  dettes. 

§  I". 

PREMIÈRE  CONSÉQUENCE  DE  LA  NÉCESSITÉ  DU  DESSAISIS- 
SEMENT ACTUEL  DE  LA  PROPRIÉTÉ  DE  LA  PART  DU 
DONATEUR. 

La  donation  entre  vifs  ne  peut  avoir  lieu  pour  les  biens 
à  venir. 

4.  Une  disposition  de  biens  à  venir  ne  peut  être  une  do- 
nation entre  vifs  ,  puisqu'il  est  impossible  qu'il  y  ait  un, 
dessaisissement  et  une  délivranco  de  celte  espèce  do  biens  : 
la  donation  n'aurait  pas  un  effet  certain ,  et  il  en  résulte- 
rait cette  singularité,  qu'un  donataire  acquerrait  après  sa 
mort,  ce  qui  arriverait  si,  le  donataire  étant  mort  avant  le 
donateur,  celui-ci  achetait  des  biens.  Enfin,  le  douatcur, 
dans  le  cas  d'une  donation  de  biens  à  venir,  pouvant  suc- 
cessivement acquérir  et  vendre ,  on  ne  peut  voir  là  qu'une 
disposition  de  sa  succession ,  ce  qui  n'a  aucun  des  carac- 
tères essentiels  de  la  donation  entre  vifs. 

Mais  comprenant  Us  biens  présens  et  les  biens  à  venir , 
elle  serait  valable  [mur  Us  biens  présens. 

5.  La  donation  entre  vifs  ne  peut  donc  comprendre  que 
des  biens  qui  appartiennent  au  donateur,  lorsque  cette 
donation  est  faite.  Cependant ,  si  elle  comprenait  tout  à  la 
fois  les  biens  présens  du  donateur  et  ses  biens  à  venir,  elle- 
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ne  laisserait  pas  d'être  valable  pour  les  biens  présena  ;  elle  ' 
sérail  seulement  nulle  pour  les  biena  a  venir.  Telle  est  la 
disposition  de  l'article  ai3  du  Code, 

Résumé  des  législations  successives  sur  ta  donation  de 
biens  présens  et  à  venir. 

'  6.  Ce  que  j'ai  dit  dans  le  Discours  historique,  section 
I",  §  I",  pages  8  et  suiv.,  me  permet  ici  beaucoup  do 
brièveté.  En  le  résumant,  on  voit  que,  soua  le  droit  ro- 
main ancien  ,  la  donation  ne  pouvait  avoir  lieu  que  pour 
les  biens  présens  j  que  sous  le  droit  romain  nouveau,  et 
principalement  d'après  les  lois  faites  sous  Justinicn ,  elle 
put  comprendre  les  biens  à  venir  comme  les  biens  presena; 
que  les  compilations  de  Justinicn  s'élant  perdues  au  milieu 
des  troubles  de  l'Orient,  presque  aussitôt  qu'elles  parurent, 
jusqu'au  la"  siècle  qu'elles  furent  découvertes  ,'on  suivait 
en  France  l'ancien  droit,  et  que  dès  lors  la  donation  de 
biens  â  venir  était  interdite;  qu'à  la  découverte  des  lois 
recueillies  sous  Justmien  ,  on  en  revint  à  la  donation  des 
biens  présens  et  à  venir,  excepté  néanmoins  dans  quel- 
ques Coutumes  qui  avaient  retenu  les  usages  anciens;  que 
le  savant  et  judicieux  Ricard  s'éleva  avec  force  contre  la 
donation  entre  vifs  de  biens  présens  et  à  venir,  et  qu'il 
soutint  qu'elle  ne  devait  point  être  admise,  au  moins  dans 
les  Coutumes  muettes  ;  que  cependant  il  donna  l'idée  de 
la  division  de  la  donation ,  lorsqu'elle  comprendrait  tout  à 
la  fois  les  biens  présens  tt  à  venir,  en  admettant  sa  validité 
pourles  biens  présens,  et  en  la  laissant  nulle  pour  les  biena 
à  venir;  que  l'ordonnance  de  1751,  article  i5,  non-seu- 
lement défendit  la  donation  de  biens  à  venir,  si  ce  n'est 
par  contrat  de  mariage,  mais  qn'encore  elle  voulut  qu'une 
donation  de  biens  présens  et  à  venir,  faite  toujours  autre- 
ment qu'en  contrat  de  mariage,  fût  indivisible  et  nulle 
pour  le  tout ,  et  qu'enfin  la  législation  actuelle  est  venue 
à  de  nouveaux  élémens,  en  annulant  la  donation  pour  les 
biens  à  venir,  mais  en  la  laissant  subsister  pour  les  biens 
présens,  lorsqu'elle  comprend  les  uns  et  les  autres. 
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La  connaissance  des  législations  des  différens  peuples , 
apprend  qu'il  existe  une  foule  d'exemples  de  pareilles 
variations  dans  tout  ce  qui  est  du  ressort  des  lois  positives. 

Une  somme,  une  redevance  payables  au  décès  du  dona- 
teur, doivent  être  données  sur  les  biens  présens.  —  Pré- 
cautions à  prendre  par  le  donaUdre ,  respectivement 
aux  liera. 

7.  La  donation  entre  vils  ne  pouvant  affecter  que1  les 
biens  présens,  il  en  résulte  que  celui  qui  veut  donner 
une  somme  ou  une  redevance  annuelle  ,  qui  ne  devraient 
Être  payées  qu'à  son  décès,  doit  donner  cette  somme  ou 
cette  redevance  sur  ses  biens  présens.  S'il  était  dit  dans  la 
donation  que  ce  serait  à  prendre  sur  les  biens  qu'il  laisse- 
rait à  son  décès ,  la  donation  serait  nulle. 

Au  premier  cas ,  le  donateur  est  dessaisi  dans  l'instant , 
quoique  l'exécution  soit  renvoyée  après  sa  mort.  In  dis- 
positione  attnl  duo  ,  disposilio  et  executio  ,  ainsi  que  le 
ditPumoulin ,  sur  l'article  5oo  de  la  Coutume  do  Bour- 
bonnais :  Dipoaitio  verô  atatim  ligat ,  nec  auspendilur, 
licet  execulio  Jiobeat  tractum  ad  marient.  Les  bions  pré- 
sens  répondent  de  la  donation;  ils  doivent  être  spéciale- 
ment hypothéqués  par  Pacte  même,  et  ensuite  grevés 
d'une  inscription  hypothécaire,  si  l'on  veut  assurer  l'effet 
de  la  donation  respectivement  aux;  tiers. 

Au  second  cas,  le  donateur  n'est  lié  en  aucune  manière , 
puisqu'il  ne  donne  qu'à  prendre  sur  ce  qu'il  laissera  à  sou 
décès,  et  qu'il  peut  ne  rien  laisser. 

C'est  ce  qu'avait  dit  Ricard ,  des  Donations ,  partie  1", 
n"  io56.  Quelques  auteurs  l'avaient  mal  entendu;  mais  le 
célèbre  Cochin  s'en  est  expliqué,  avec  sa  clarté  ordinaire, 
dans  le  sens  que  je  viens  d'exposer,  au  4e  volume  de  aea 
œuvres,  pag.  3o5  ,  et. l'on  voit  dans  le  Recueil  de  déci- 
sions qui  est  à  la  fin  de  ce  volume  ,  un  arrêt  conforme, 
du  21  mai  1757.  Coehin,  dans  sa  plaidoirie ,  en  citait  de 
plus  anciens,  qui  avaient  jugé  de  même. 

xi. 
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auvcaux  dèvcloppentens  sur  celle  question ,  et  arrêts. 

•>  bis-  Le  principe  qui  doit  diriger  sor  cette  question  n'est 
iol  douteux.  Mois  il  peut  se  présenter  des  difficultés 
i  ru  rendent  l'application  plus  on  munis  incertaine  :  et 
t  difficulté  dérivent  do  t ormes  dons  lesquels  la  doua- 
it est  conçue,  au  moins  relativement  ou  mode  et  an 
DM  du  paiement  du  la  somme  donnée.  On  peat  parler , 
us  la  donation,  du  paiement  de  1j  somme  après  la  mort, 
s  cITcts  de  la  succession  avec  lesquels  l'aoqniUc- 
■uent  en  sera  fait  .  et  néanmoins  la  donation  peut  conser- 
»cr  également  tout  son  effet.  Le  point  essentiel  est  qu'elle 
Mit  stable  dès  lu  momont  qu'elle  esl  faite  ,  que  les  biens 
présens  du  donateur  soient  affectés  h  son  exécution  ,  et 
qu'il  n'y  ait  de  renvoyé  après  le  décos  que  cette  exécution. 
Il  sera  très-utile  de  se  lixer  les  idées  &  ce  nljot  par  quel- 
ques exemples  sur  lesquels  sont  intervenus  des  arrêts. 

Dans  l'cspcco  d'un  arrêt  de  la  Cour  do  cassation,  du 
lâ  juin  1800,  rapporté  par  Sirey ,  vol.  8,  pag.  4 16, 1 tr  par- 
lie  ,  on  voit  qu'un  père  et  une  mère  avalent  fait,  sous 
l'empire  du  Code  civil  ,  donation  à  leur  fille  ,  dans  sou 
contrat  du  mariage,  d'une  somme  du  10,900  fr.  exigible 
\euleinenl  après  leur  décès,  et  payable,  sali  en  argent 
comptant,  soit  en  effets  de  leur  hoirie  ,  à  dire  d'experts. 
Aucune  des  pal  lies  intéressées  ne  songea  à  élever  du  doute 
sur  la  nature  de  cette  disposition  ,  comme  donation  entre 
ùîs  proprement  dite  5  mais  le  directeur  de  la  régie  d'en- 
registrement prétendit  que  les  droits  devaient  être  perçus 
sur  cet  acte ,  en  le  considérant  comme  une  donation  d'im- 
meubles; il  fonda  cette  prétention  sur  ce  qu'il  suliisail  que 
le  paiement  put  être  effectué  eu  immeubles ,  pour  donner 
ouverture  sur-le~chump  au  paiement  du  droit  de  muta- 
tion immobilière. 

Cotte  prétention  fui  rejeléû  par  un  jugement  du  tribunal 
de  Castcllanuc ,  qui,  sur  le  pourvoi  à  la  Cour  de  cassa- 
lion  ,  fut  confirmé  par  la  section  des  requêtes.  Le  motif 
de  l'arrîl  fut  «  que  la  donation  portée  au  contrat  de  ma- 
riage du.  i  février  180G,  de  la  somme  de  10,900  f. ,  aux 
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termes  do  l'article  5ag  du  Code  civil ,  n'est  qu'une  dona- 
tion mobilière  ;  qu'encore  que  cette  somme  soi!  payable  , 
aux  termes  de  la  donation  ,  après  le  décès  des  père  et 
wl,<,  .oit  «.  arg.nl  compta*!,  mil  m  rff,U  <k  Uur 
hoirie  ,  ce  mode  de  paiement  éventuel  et  alternatif  ne 
c  ■  .1.  i  point  la  nature  de  la  donation,  etc.  » 

Nous  n'entendons  pas  présenter  cet  unit  comme  ayant 
juge1  en  tlièsc  la  question  que  nous  traitons;  mais  on  y 

voit  l'exécution  non  i  n:i:<  -uV  d'une  di-qio,ii  iun  ,   ■ 

donation  entre  vifs ,  par  laquelle  des  donatoiirs  avaient  dis- 
posé d'une  somme  mobilière  ,  dont  le  paiement  était  ren- 
voyé après  leur  décès  ,  et  qui  était  payable ,  soit  en  argent 
comptant,  soit  en  effets  de  leur  HOIRIE. 

Nous  pouvons  tirer  un  exemple  plus  décisif  d'un  arrêt 
de  la  môme  Cour  ,  du  8  juillet  1822  ,  rapporté  dans  le 
même  Recueil ,  page  454  ,  rendu  encore  à  l'occasion  d'un 
droit  contesté  à  la  régie  de  l'enregistrement.  II  était  dit, 
dans  ua  contrat  de  mariage,  que  des  père  et  mère  con- 
stituaient en  dot  à  leur  fils  qui  l'acceptait ,  et  qu'ils  lui  fai- 
saient, par  ces  présentes,  donation  entre  vifs  d'une  somme 
de  5oo,ooo  Irancs  ,  dont  ils  se  dessaisissaient  dès  ce  mo- 
ment ,  sur  les  plus  clairs  et  apparens  biens  qu'ils  possé- 
daient, et  qui  toutefois  ne  serait  exigible  qu'après  le  décès 
du  survivant.  11  était  dit  que ,  sur  cette  somme ,  celle  de 
i5o,ooo  francs  seulement  serait  productive  d'hilérêts ,  a 
raison  de  quatre  pour  cent  sans  retenue.  Le  receveur  avait 
perçu  le  droit  d'enregistrement  a  raison  de  cette  somme 
de  3oo,ooo  fr.  ,  dans  le  sens  qu'elle  était  donnée  à  litre 
de  donation  entre  vifs.  On  prétendit  que  le  droit  n'était 
dû.  que  sous  lo  rapport  d'une  donation  à  cause  de  mort , 
au  moins  pour  la  partie  pour  laquello  il  avait  été  stipulé 
que,  jusqu'au  décès  du  disposant,  il  ne  serait  point  dû. 
d'intérêt.  Celte  prétention  fut  même  accueillie  par  un  ju- 
gement du  tribunal  civil  de  la  Seine  ;  mais  le  jugement 
l'ut  cassé  par  la  section  civile.  11  est  important  d'en  rap- 
porter les  motifs  :  «  Attendu  que  les  termes  de  la  clause 
litigieuse  sont  précis  et  formels;  qu'i/«  énoncent  une  do- 
nation entre  vifs  avec  dessaisissement,  dès  ce  moment, 
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de  la  part  des  père  et  mère,  sur  les  plus  clair»  et  appa- 
reils biens  qu'ils  possèdent,  et  avec  acceptation  de  la  part  du 
donataire  ;  qu'il  résulte  de  ces  expressions  ,  que  l'acte  pré- 
sente tous  les  c  .liai' le  l'es  d'une  donation  entre  vifs  ,  et  non 
d'une  donation  à  cause  de  mort  ;  qu'il  l'urine  une  trans- 
mission actuelle  de  la  propriété,  et  un  droit  effectif  ac- 
quis au  duntilttire ,  lequel  droit  ne  saurait  être  détruit 
par  la  circonstance  que  l'exigibilité  est  suspendue  jusqu'au 
décès  du  survivant,  ou  par  le  défaut  de  paiement  d'inté- 
rêts, ou  de  la  stipulation  d'aucune  sûreté  ou  garantie; 
que  ce  sont  dos  considérations  distinctes  cl  indépendantes 
de  l'existence  du  droit;  que  l'avis  du  Conseil  d'étal,  du 
33  décembre  1809,  relatif  à  des  donations  do  biens  pré- 
sens  et  i  venir,  et  aux  articles  108A,  io85  ,  1086,  1089  et 
logo  du  Code  civil  ,  est  entièrement  étranger  à  l'espèce, 
où  il  s'agit  d'une  véritable  donation  entre  vifs ,  et  de  l'ar- 
ticle 1081  du  même  Code;  — Qu'il  y  avait  donc  lieu  ici 
à  l'application  des  articles  4  et  69  ,  §  £  ,  n"  1"  de  la  lot 
du  33  frimaire  an  7 ,  et  qu'on  se  refusant  h  la  prononcer, 
et  en  ordonnant  !a  restitution  de  la  somme  perçue  en 
vertu  desdils  articles,  le  jugement  attaqué  a  contrevenu 
aux  dispositions  ci-dessus  rappelées  :  Cassh,  etc.  » 

Il  existe  cependant  un  arrêt  de  la  même  Cour  de  cas- 
sation, section  civile,  du  39  décembre  i8:>3,  rapporté: 
par  Sire;- ,  vol.  de  38s4,  page  106,  qui  semblerait,  au 
premier  abord  ,  avoir  jugé  le  contraire,  dans  une  espèce 
à  peu  pi  cs  semblable.  Le  13  janvier  i8i5,  Je  sieur  Lal- 
lier,  vieillard  septuagénaire,  pour  récompenser  la  fille 
Michel,  sa  domestique  ,  des  peines  et  soins  qu'elle  n'avait 
cessé  de  prendre  de  lui  depuis  qu'elle  était  à  son  service, 
lui  avait  fait  donation  entre  vifs  ,  pure  ,  simple  et  irré- 
vocable ,  eu  la  meilleure  forme  que  donation  puisse  va- 
loir ,  de  la  somme  de  4,ooo  fr. ,  à  prendre ,  après  le 
décès  du  donateur  ,  sur  les  plus  clairs  deniers  de  sa 
succession,  et,  en  cas  d'insuffisance,  sur  les  immeubles 
qui  lui  appartenaient  ou  pourraient  lui  appartenir  ,  avec 
droit  do  s'inscrire  ,  dès  à  présent ,  hypothécairement  sur 
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L'acte  do  donation  contenait  plusieurs  clauses  que  nous 
croyons  inutile  de  rapporter,  d'après  lesquelles  on  pré- 
tendît qu'il  ne  contenait  pas  dessaisissement ,  et  qu'il  n'y 
avait  pas  une  véritable  donation  entre  vifs.  En  examinant 
ces  clauses  sous  leur  vrai  jpoint  de  vue,  on  pouvait  très- 
raison  nabi  ornent  douter  de  la  solidité  de  celle  prétention. 
Quoi  qu'il  eu  soit,  la  donation  fut  annulée  par  un  arrêt 
île  In  Cour  royale  de  Paris,  connrmatif  d'un  jugement  du 
tribunal  de  Mcaiix.  Mais  on  voit  que  la  question  se  rédui- 
sit à  fixer  le  sens  des  clauses  do  la  donation  ;  et  co  qu'il  est 
essentiel  de  remarquer ,  c'est  que  la  Cour  de  cassation  no 
vit  dans  l'arrêt  qu'une  iulerp relation  de  ces  clauses,  en 
sorte  qu'il  no  pouvait  y  avoir  prise  à  la  cassation  :  on  ne 
peut  en  douter  d'après  les  motifs  de  son  arrêt  :  «  Coiisi1- 
dérant  que  le  véritable  caractère  de  la  donation  entre  vils 
est  le  dessaisissement  du  donateur  ;  considérant  qu'il  fut 
stipulé  dans  le  contrat  du  12  janvier  1810  ,  que,  dans  le 
cas  de  prédécès  de  la  donataire,  la  donation  serait  sans  cll'et, 
cl  que  le  donateur  serait  uniquement  tenu  de  payer  aux 
héritiers  de  la  donataire  la  somme  de  90  fr.  par  an  ,  eu 
égard  au  temps  de  service;  —  Qu'en  décidant,  dans  ces 
circonstances,  qu'il  n'y  avait  pas  eu  dessaisissement  de  la 
part  du  donateur,  la  Cour  royale  de  Paris  n'a  fait  qu'iVj- 
terpréter  ledit  contrat ,  et  n'a  violé  aucune  lai ,  etc.  h 

Ainsi,  nous  sommes  fondé  à  penser  que  cet  arrêt  n'a 
point  jugé  eu  thèse  la  queslion  de  droit ,  qui  consiste  à  sa- 
voir si  la  donation  d'une  somme  ne  doit  pas  être  consi- 
dérée comme  donation  entre  vifs,  lorsqu'elle  porte  sur  les 
bïena  préiens,  quoique  son  exécution  soit  renvoyée  après 
le  décès  du  donateur  ,  avec  indication  de  la  nature  des 
biens  de  la  succession,  qui  seront  employés  à  l'acquitte- 
ment do  la  somme  donnée ,  ce  qui  est  proprement  lu  ques- 
tion que  nous  examinons. 

On  peut  considérer  sous  le  même  rapport  un  arrêt  do 
la  même  Cour,  du  18  mai  j8j2,  rapporté  par  Sirçy,  vol. 
de  i8i5,  page  ]  2  ,  et  un  autre  du  1er  mars  1821 ,  rapporté 
dans  le  même  Recueil ,  vol.  do  la  même  aimée,  page  2D't, 
ainsi  qu'un  troisième  du  7  avril  îilaô,  recueilli  par  le 
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mêine  ar  relis  te ,  vol.  de  la  même  année,  page  Soi.  Ces 
arrètS,  qu'il  est  toujours  bon  de  connaître  ,  offrent  peu  de 
lumières  sur  la  question.  Nous  devons  remarquer  que  De- 
nevers ,  vol.  de  1817  ,  page  468  ,  en  rapporte  un  ,  du  23 
avril  de  la  même  année  ,  qui,  par  l'espèce ,  et  par  ce  qui  a 
été  décidé,  se  rapproche  beaucoup  plus  du  cas  ou  l'on  doit 
penser  que  la  donation  pouvait  valoir  comme  donation 
entre  vifs. 

Mais  nous  allons  rapporter  un  exemple  plus  décisif; 
nous  le  tirons  d'un  arrêt  de  la  Cour  royale  de  Hiom  ,  1" 
cliaml>re,du  28  février  1825.  Une  disposition  fut  main- 
tenue comme  donation  entre  vifs,  quoiqu'elle  contînt  des 
expressions  particulières  que  l'on  prétendait  devoir  résister 
à  la  nature  de  la  donation  entre  vifs. 

Voici  l'espèce  de  l'arrêt  :  «  Par  acte  du  28  mars  1806  , 
Anne,  Catherine,  Marguerite  et  Marie  Dagiral,  soeurs  ger- 
maines ,  firent  à  François  et  à  Anne  Mourguy ,  leurs  petit- 
neveu  et  petite-nièce,  une  donation  qui  renfermait  les 
clauses  suivantes  : 

a  Los  donatrices  toutes  ensemble ,  et  chacune  d'elles  par 
égalité,  ont  donné  et  donnent  par  donation  entre  vifs, 
pure  ,  perpétuelle  et  irrévocable ,  dans  la  meilleure  forme 
que  donation  entre  vifs  peut  et  doit  valoir ,  à  François 
et  Anne  Mourguy,  leurs  petit-neveu  et  petite -nièce ,  la 
somme  do  20,000  fr. ,  à  prendre  sur  les  plus  clairs  ci 
liquides  biens  de  leur  succession  ,  ou  se  faire  payer  par 
leur  héritier,  si  elles  en  ont  fait ,  apri-s  le  décès  de  la  der- 
nière desdites  donatrices  arrivé. 

n  Lcsdites  donatrices  se  réservent  leur  vie  durant,  et 
do  l'une  à  Vaulvc,  jusqu'au  jour  du  décès  de  la  dernière, 
l'usufruit  ou  intérêt  de  ladite  somme  de  20,000  fr. ,  épo- 
que seulement  où  elle  sera  exigible,  et  l'intérêt  commen- 
cera à  prendre  cours  au  profit  des  donataires. 

»  La  donation  est  encore  faite,  i"  sous  la  réserve  du 
retour  et  réversion  des  20,000  fr.  dans  les  cas  que  lesdits 
François  et  Anne  Mourguy  vinssent  à  prédéoédur  la  der- 
nière qui  décédera  desdites  donatrices;  2°  à  la  cliarge  et 
condition  que  ,  dans  le  cas  où  ledit  François  ou  Aune 
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Mourguy ,  donataires  ,  viendraient  à  décéder  avant  que 
toutes  les  donatrices  fussent  decédées,  le  survivant  desdits 
enfans  donataires  p  roi  itéra  en  totalité  de  ladite  donation. 

)>  Sous  les  charges  et  conditions  ci-dessus,  est-il  ajouté1, 
lesdites  donatrices  ont  toutes  ensemble  obligé,  affecté  et 
hypothéqué  tout  et  un  chacun  de  leurs  biens  présens , 
spécialement  leurs  immeubles  situés  au  bourg  de  Foa- 
tanges;  composés  de,  etc.  »  On  conçoit  facilement  quo 
l'acte  contenait  acceptation  de  la  donation. 

Après  lo  décès  des  donatrices,  Antoine  Mauret,  qu'elles 
avaient  institué  pour  leur  héritier  pat  leur  testament, 
attaqua  de  nullité  la  donation ,  sur  le  fondement  que , 
d'après  les  termes  dans  lesquels  elle  était  conçue,  elle  n'é- 
tait pas  une  vérîtablo  donation  entre  vifs,  et  qu'elle  n'avait 
point  opéré  le  dessaisissement  de  la  somme  donnée.  Cette 
prétention  avait  été  accueillie  par  un  jugement  du  tribu- 
nal civil  de  Mauriac,  du  25  décembre  j8u3;  mais,  sur 
l'appel,  ce  jugement  fut  infirmé  par  les  motifs  suivans  : 

m  En  co  qui  touche  le  moyen  opposé  par  Antoine  Mau- 
ret,  qui  consiste  à  soutenir  que  la  donation  dont  il  s'agit, 
du  23  mars  1806,  est  nulle  ,  parce  qu'elle  ne  contient  pas 
un  dessaisissement  qui  est  le  principal  caractère  que  doit 
avoir  la  donation  entre  vifs,  pour  être  valable  ; 

»  Attendu  que  l'exécution  de  la  donation  a  bien  été 
suspendue  jusqu'au  décès  des  donatrices,  maisque,  d'après 
tous  les  principes  reconnus  sur  cette  matière,  cette  suspen- 
sion n'empêche  pas  que  la  donation  n'ait  tous  les  caractères 
de  la  donation  entre  vifs,  s'il  résulte  des  expressions  et  des 
clauses  qu'elle  a  dû  nécessairement  avoir  ces  caractères; 
que  son  effet  a  été  un  dessaisissement  actuel  do  la  sonimo 
donnée,  pour  en  investir  les  donataires,  en  sorte  qu'il 
n'ait  plus  été  au  pouvoir  des  donatrices  de  révoquer  la  do- 
nation au  préjudice  de  ces  donataires; 

»  Considérant  que  tous  ces  caractères  résultent  de  la 
donation  et  d'une  manière  non  équivoque;  qu'en  effet, 
il  n'est  pas  dit  seulement  que  la  donation  est  faite  à  titre 
de  donation  entre  vtfs ,  pure ,  simple ,  perpétuelle  et  irré- 
vocable; qu'il  est  ajouté  que  les  donatrices  se  réservent  leur 
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vie  durant,  et  do  l'une  à  l'autre  ,  jusqu'au  jour  du  décès 
de  la  dernière,  l'usufruit  ou  intérêt  de  la  somme  de 
20,000  fr.,  qui  faisait  l'objet  de  la  donation,  époque  seu- 
lement à  laquelle  ladite  somme  de  20,000  fr.  sera  exigi- 
ble; que  la  réserve  de  cet  usufruit  présente  une  tradition 
feinte,  laquelle  a  toujours  suffi  pour  opérer  un  dessaisisse- 
ment ,  même  eu  donation  entre  vifs ,  parée  qu'on  ne  peut 
pas  constituer  sur  sa  propre  chose  un  usufruit  qui  est 
assimilé  par  les  lois,  au  moins  pour  ce  cas,  à  une  ser- 
vitude; 

»  Attendu  qu'il  est  de  plus  dit  dans  la  donation ,  qu'elle 
était  faite  souslaréserve,dela  part  des  donatrices,  du  retour 
et  réversion  de  ladite  somme  de  20,000  fr. ,  dans  le  cas  où 
les  donataires  viendraient  i  prédécéder  la  dernière  qui  dé- 
céderait; que  rien  ne  peut  attribuer  avec  plus  d'énergie  à 
la  disposition  le  caractère  d'une  véritable  donation  entre 
vifs,  que  la  stipulation  d'une  pareille  clause;  qu'en  effet , 
elle  suppose  nécessairement  l'intention  et  la  volonté  de 
saisir  de  fait  les  donataires  de  la  propriété;  que  le  re- 
tour de  cette  propriété  aux  donatrices  ne  pouvait  elre  que 
la  suite  d'une  résolution  casuelle  de  cette  même  propriété 
qui,  était  transmise  dans  le  moment  aux  donataires,  la- 
quelle résolution  casuelle  n'a  jamais  vicié  la  donation 
même  entre  vifs  avec  laquelle  elle  a  toujours  été  compa- 
tible; 

»  Attendu  que  le  caractère  de  donation  entre  vifs  se 
renforce  encore  par  la  clause  de  la  donation  dont  il  s'agit , 
où  il  est  dit  qu'à  l'exécution  de  cette  donation,  et  au 
paiement  de  la  somme  donnée  de  30,000  fr. ,  les  donatrices 
ont  toutes  ensemblo  obligé,  affecté  et  hypothéqué  tous  et 
chacun  leurs  biens  présens,  et  spécialement  leurs  immeu- 
bles situés  au  bourg  de  Fonlauges,  dont  elles  ont  désigné 
la  nature,  et  leur  domaine  appelé  de  Chastrade,  susdite 
commune ,  avec  indication  de  la  nature  des  héritages  qui 
le  composaient;  que  la  stipulation  de  celte  clause  autori- 
sait l'inscription  hypothécaire  qui  aussi  a  été  prise  de  la 
part  des  donataires  ; 

»  Que  de  toutes  les  expressions  de  celte  clause ,  il  ré- 
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suite  la  prouve  évidente  que  les  donatrices  entendaient 
limiter  l'affectation  et  l'effet  de  la  donation  sur  lea  biens 
présens  qui  devenaient  un  gage  réel  et  assuré  dans  le 
moment,  sauf  le  renvoi  do  l'exécution  seulement  après 

leur  décès;  que  ces  expressions  prouvent  quo  les  dona- 
trices étaient  loin  de  la  pensée  que  cette  donation  dût  seu- 
lement être  prise  sur  les  biens  qu'elles  laisseraient  à  leur 
décès,  de  telle  manière  que,  si  elles  cnwiit  aliéné  tous  leurs 
biens  préseus,  les  donataires  ne  pourraient  s'en  prendre 
aux  acquéreurs  de  ces  biens,  et  qu'en  cas  d'insuffisance 
de  ceux  qui  auraient  composé  la  succession  des  donatrices, 
la  donation  serait  devenue  sans  cllcl  en  tout  ou  en  partie  ; 
qu'il  est  aisé  de  sentir  touto  la  force  soit  de  celte  affectation 
de  biens  présens,  surtout  n'y  ayant  pas  l'addition  des 
biens  à  venir,  soit  de  la  spécialité  d'hypothèque  de  ces 
mêmes  biens  présens;  que  ces  clauses  n'ont  pu  être  écrites 
sans  supposer  combien  les  parties  étaient  préoccupées  do 
l'idée  du  dessaisissement  actuel,  et  de  la  perfection  et  con- 
sommation de  !a  disposition  comme  donation  entre  vifs; 
qu'à  la  vérité  il  est  dit  dans  la  disposition  dont  il  s'agit, 
que  les  soeurs  Dagiral  ont  donné  la  somme  de  ao,ooo  fr. , 
a  prendre  sur  les  plus  clairs  et  liquides  biens  de  leurs  suc- 
cessions ,  ou  pour  s'enjaire  parer  par  leurs  héritiers ,  si 
elles  en  eut  fait ,  après  le  décès  de  la  dernière  des  dona- 
trices; mais  que  ce  serait  tomber  dans  une  erreur  grave 
que  d'inférer  de  cette  clause  que  la  donation  n'a  dû  affec- 
ter cl  frapper  que  les  biens  que  les  donatrices  laisseraient 
à  leur  décès,  et  qui  composeraient  leurs  successions. 

»  Il  faut  se  garder  de  confondre  la  disposition  avec  son 
exécution.  La  disposition  porte  sur  les  biens  présent  ;  c'est 
ce  qui  vient  d'être  établi ,  et  cela  suffit  pour  lui  donner 
le  caractère  do  donation  entre  vifs  irrévocable.  Quant  à 
l'exécution,  qui  a  pu  être  suspendue  et  renvoyée  au  décès 
des  donatrices,  sans  que  la  disposition  ait  perdu  son  carac- 
tère de  donation  entre  vifs ,  il  était  dans  la  nature  des  cho- 
ses, dès  que  la  donation  était  d'une  somme  lixo,  que  cetlo 
somme  put  être  payée  par  les  héritiers,  en  argent  ou  en 
effets.  En  sorte  que  les  donatrices  ont  pu  penser  à  la  ma- 
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nlèrc  dont  h  somme  donnée  serait  payée  à  leur  décès,  sans 
pour  cola  cesser  d'être  dans  l'intention  et  la  volonté  do 
faire  une  donation  entre  vifs. 

»  Mars  en  disant  que  la  somme  donnée  serait  prise  sur 
les  plus  clairs  et  liquides  biens  de  leurs  successions  ,  elles 
ont  entendu  mieux  assurer  l'effet  de  la  donation.  Ces  ternies 
n'ont  pu  avoir  d'autre  but ,  puisque ,  quand  ils  ii'unraiout 
I  i  été  ci  lits  dans  la  disposition ,  elle  n'aurait  pas  moins 
conservé  lo  caractère  de  donation  entre  vifs  qu'elle  avait 
déjà.  Tontes  ccj  idées  se  fortifient  par  la  circonstance 
que  les  donatrices  no  donnaient  pas  tous  leurs  biens  ; 
qu'elles  avaient  l'intention  d'instituer  dans  la  suite  un  hé- 
ritier t es I amen tatre  universel,  et  qu'en  considérant  d'a- 
vance les  donataires  comme  élant  en  présence  de  l'héritier 
testamentaire,  elles  ont  entendu  ,  par  une  prévoyance  qui 
était  uniquement  dans  l'intérêt  des  donataires,  que  tout  vc 
qu'il  y  aurait  de  biens  sujets  à  des  discussions,  à  des  dif- 
ficultés ,  restât  dans  la  succession ,  et  que  ce  qu'il  y  aurait 
de  plus  clair  et  de  plus  liquide  fût  employé,  et  de  suite,  à 
acquitter  la  somme  donnée;  en  sorte  qu'Antoine  Maurct, 
héritier  institué,  se  fait  un  moyen,  dans  la  vue  d'énerver 
la  disposition  comme  donation  entre  vifs,  d'une  clause 
qui  ne  pouvait  qu'avoir  l'effet  de  la  corroborer  commo 
telle.  » 

Nous  devons  faire  remarquer  qu'Antoine  Maure t  fon- 
dait encore  la  nullité  de  la  donation  sur  une  substitution  qu'il 
disait  être  contenue  dans  la  donation,  et  qui,  selon  lui, 
l'annulait,  aux  termes  de  l'article  896  du  Code  civil.  Il 
faisait  résulter  cette  substitution  de  deux  clauses  rappor- 
tées dans  le  récit  de  l'espèce  de  l'arrêt.  Dans  l'une  il 
était  dit  que  les  donatrices  se  réservaient  le  retour  et  ré- 
version de  la  somme  do  20,000  fr.  qui  était  donnée  dans 
le  cas  où  les  donataires  viendraient  à  prédécéder  la  dernière 
de  ces  donatrices.  L'autre  clause  portail  que,  dans  le  cas  où. 
l'un  des  donataires  viendrait  à  mourir  avant  que  toutes  les 
donatrices  fussent  décidées,  lu  survivant  des  donataires  pro- 
filerait eu  totalité  de  la  donation.  Sans  donner  aucun  autre 
développement  sur  cette  prétention,  il  suffit  de  dire  qu'elle 
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fut  rejetée,  la  Cour  n'ayant  vu  dans  aucuuo  <k  ces  clauses 
uno  véritable  substitution. 

Maïs  cette  question  était  purement  secondaire.  S'il  y 
eût  eu  substitution,  la  disposition  principale  aurait  croulé  ; 
mais,  n'y  ayant  pas  de  substitution,  il  restait  nécessaire- 
ment la  question  principale  de  savoir  si  la  donation  était 
valide  ou  non,  La  Coût-  s'étant  décidée  pour  la  validité  de 
la  donation,  on  sent  facilement  qu'il  en  résulte  que  la  ques- 
tion que  nous  agitons  a  été  jugée  en  thèse. 

5  u 

DEUXIEME  CONSÉQUENCE    DE  LA  NÉCESSITÉ  DU  DESSAI- 
SISSEMENT ACTUEL  DE  LA  PART  DU  DONATEUR. 

La  condition  qui  laisse  au  donateur  la  faculté  de  révo- 
quer la  donation,  la  rend  nulle. 

8.  La  donation  serait  annulée ,  par  toute  condition  qui 
donnerait  au  donateur  la  liberté  de  la  révoquer.  Le  prin- 
cipe qui  doit  servir  de  guide  sur  la  nature  et  l'eilet  des 
conditions,  est  consigné  dans  l'art  9 44  du  Code. 

,  «  Toute  donation  entre  vifs  (y  est-il  dit),  faite  sous 
»  des  conditions  dont  l'exécution  dépend  de  la  seule  vo- 
it lonté  du  donateur,  sera  nulle.  »  L'article  16  do  l'or- 
donnance de  1751,  qui  contenait  d'autres  dispositions, 
était  conçu  dans  les  mêmes  termes,  relativement  à  ces  con- 
ditions. 

Différence  entre  cette  condition  appelée  polestàlive,  et  la 
condition  casuelle. 

9.  Il  faudrait  donc ,  pour  donner  lieu  à  la  nullité  de  la 
donation ,  une  condition  qui  dépendît  uniquement  de  la 
volonté  du  donateur.  Cette  condition  a  toujours  été  appe- 
lée poleslative,  et  celle  dénomination  est  conservée  dans 
l'article  1170  du  Code.  On  désigne  sous  le  nom  de  c«- 
suelie  j  une  condition  qui  dépendrait  d'un  événement 
incertain,  qui  peut  arriver,  ou  non,  indépendamment  et 
abstraction  faite  do  la  volonté  du  disposant.  La  même 
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idée  résulte  encore  de  l'article  1169  du  Code,  quoique 
celle  condilioa  casuelle  y  soit  définie  en  d'autres  tenues. 
Celle  condition  casuelle  n'annulerait  point  la  donation. 

Exemple  d'une  condition  qui ,  quoique  paraissant  être 
une  condition  casuelle  ,  vicierait  la  donation. 

10.  Il  est  à  propos  d'entrer  dans  quelques  détails  à  ce 
sujet,  et  de  donner  quelques  exemples  de  ces  conditions , 
pour  parvenir  d'une  manière  plus  sûre  à  l'application  de 
l'article  g.44. 

Mais  auparavant  je  dois  observer  qu'il  y  a  une  condition 
qui,  quoiqu'elle  ne  puisse  être  considérée ,  à  proprement 
parler,  comme  potestative,  et  quoiqu'elle  ait  l'apparence 
d'une  condition  casuelle,  ne  donnerait  pas  moins  lieu  à  la 
nullité  de  la  donation;  elle  la  vicierait  infime  dans  son 
principe,  en  la  dénaturant  et  en  la  changeant  en  donation 
à  cause  de  mort,  qui  ne  peut  plus  avoir  lieu. 

Je  suppose  qu'il  fût  dît  daua  la  donation ,  que  dans  le 
cas  où  le  donateur  reviendrait  de  la  maladie  dont  il  serait 
alors  atteint,  ou  que  s'il  revenait  d'un  voyage  qu'il  entre- 
prendrait, ou  que  s'il  échappait  à  quelque  péril  dont  il 
serait  menacé,  les  objets  donnés  lui  retourneraient;  dans 
ce  cas,  il  n'y  aurait  pas  de  donation  entre  vifs. 

On  en  sent  d'abord  la  raison;  c'est  que  ces  clauses  pré- 
sentent, de  la  part  du  donateur,  l'intention  de  se  préfé- 
rer au  donataire,  et  de  ne  préférer  le  donataire  qu'aux 
héritiers  du  donateur. 

.Or,  une  pareille  condition  attaque  la  donation  entre  vifs 
dans  son  essence,  parce  qu'il  n'y  aurait  pas  de  dessaisisse- 
ment actuel  de  la  propriété.  On  ne  pourrait  y  voir  qu'une 
donation,  à  cause  de  mort  ;  car  tel  était  le  caractère  do  cette 
dernière  espèce  de  disposition,  ainsi  que  je  l'ai  expliqué 
dans  le  Discours  historique,  sect.  111%  pag.  79. 

Il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  deux  lois  romaines  très- 
inléressantes  sur  cette  matière;  elles  caractérisent  parfai- 
tement deux  sortes  de  donations,  dont  l'une  est  conservée 
dans  noire  législation,  et  dont  l'autre  est  supprimée.  _ 
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La  donation  entre  vifs  est  ainsi  définie  dans  la  loi  i™ ,  ff. 
de  donationibu-s  ;  Dot  aliquis  ed  mente ,  ut  statim  velit 
accipientls  fieri ,  nec  ullo  casu  ad  se  reverii ,  et  propter 
rutilant  aliam  causant  facit ,  quàm  ut  libetalitalem  et 
munificentiam  exerceat.  Hœc  proprii  donatio  appellatur. 

La  donation  à  cause  de  mort  est  définie  par  la  loi  iT°,  fi'. 
de  mords  causa  donalionibus ,  dans  Jes  termes  suivans  : 
Mortis  causa  donatio  est,  ciim  quis  Italie re  se  rnavuli , 
quàm  eum  cui  donat,  magisque  eum  eut  donal ,  quhm 
hœredem  suum. 

On  retrouve  les  mêmes  principes,  développés  dans  un 
nouveau  jour,  dans  la  loi  35 ,  §  2  ,  au  même  titre. 

En  un  mot,  la  condition  qui  résulte  des  clauses  dont  je 
viens  de  parler,  produit  cet  effet  que  le  disposant  donne  et 
retient  tout  à  la  foÏ3,  ce  qui  ne  se  peut.  Cette  condition 
emporte  l'exclusion  absolue,  et  dans  tous  les  cas,  du  des- 
saisissement actuel,  et  ne  laisse  entrevoir  qu'une  disposi- 
tion de  succession,  une  donation  uniquement  faite  en 
contemplation  de  la  mort.  Au  lieu  que,  dans  les  autres 
conditions  purement  casueiles,  quel  que  soil.  l'événement 
auquel  la  donation  est  subordonnée,  il  est  toujours  vrai 
que,  dans  le  principe,  il  y  a  un  dessaisissement  delà  pro- 
priété, même  lorsque  le  donateur  vit,  ainsi  que  je  l'ex- 
pliquerai dans  la  suite,  et  notamment  à  la  pages  i;2  et 
suiv. 

C'est  donc  avec  fondement  que  je  mets  hors  ligne  la 
condition  que  la  donation  n'aurait  point  d'effet,  dans  le 
cas  où  le  donateur  reviendrait  de  la  maladie  dont  il  serait 
alors  atteint,  ou  dans  d'autres  cas  semblables  que  j'ai  sup- 
posés. On  ne  peut  la  considérer  comme  une  des  conditions 
apposées  dans  une  donation  entre  vifs,  puisque,  par  le  seul 
effet  de  cette  condition,  il  n'y  aurait  plus  qu'une  dona- 
tion à  cause  de  mort;  et  je  l'ai  principalement  rappelée, 
pour  déterminer  d'une  manière  plus  précise  ce  qui  ca- 
ractérise la  donation  entre  vifs. 

Pour  achever  de  se  former  une  idée  de  la  nature  de  la 
disposition  dont  nous  venons  de  parler  ,  qui  serait  nulle, 
quoique  subordonnée  ,  en  apparence,  à  une  condition 
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casuolle  ,  parce  qu'elle  aurait  précisément ,  ù  raison  do 
l'esprit  qui  s'induirait  de  celte  condition,  les  caractères  op- 
posés à  ceux  de  la  donation  entre  vils,  on  peut,  outre  ce 
qui  a  été  dit  dans  le  Discours  historique,  section  III, 
page  80,  consulter  les  Observations  préliminaires  ci-des- 
sus, pag.  168  et  169  ,  où  nous  nous  sommes  encore  expli- 
qué sur  la  vraie  donation  à  cause  de  mort,  qui  serait  nulle, 
par  opposition  à  un  aclo  qui  ne  serait  au  fond  qu'un  testa- 
ment ,  mais  qu'au  lieu  de  qualifier  tel,  on  aurait  qualifié 
de  donation  à  cause  de  mort. 

Exemples  de  conditions  potestalivea. 

1 1.  Je  passe  aux  exemples  dos  différentes  conditions  que 
j'avais  précédemment  annoncées,  Jo  commence  par  les 
conditions  po  testa  lives. 

Je  ne  m'arrêterai  pas  à  des  exemples  dans  lesquels  il  est 
trop  évident  qu'il  y  a  une  condition  poLestative ,  tels  que 
celui-ci,  «  Je  donne,  en  cas  que  je  n'aille  pas  en  la  ville 
»  de  Beauvais ,  »  qui  est  proposé  par  Ricard ,  Traité  dex 
Donations ,  1*°  partie,  chap.  4,  n°  io38.  Je  passe  à  des  cas 
sur  lesquels  il  pourrait  s'élever  quelques  difficultés. 

De  la  condition  soumise  au  cas  où  le  donateur  prendrait 
un  état  indiqué  ou  non  indique. 

12.  La  donation  renfermerait  une  condition  potestalive, 
s'il  y  était  dit  qu'elle  n'aurait  pas  d'effet ,  dans  le  cas  où 
le  donateur  prendrait  un.  état  qui  serait  indiqué  ou  non. 
Tel  est  le  résultat  d'un  arrêt  du  parlement  de  Paris ,  du  5 
septembre  1702  ,  rapporté  par  l'annotateur  de  Ricard,  sur 
le  passago  que  je  Tiens  do  citer,  édition  île  1755.  La  dona- 
tion fut  annulée,  quoique  le  donateur  fût  mort  sans  avoir 
pris  aucun,  des  étals  qui  y  étaient  énoncés. 

De  la  condition  soumise  au  cas  où  le  donateur  se  marierait. 

i5.  La  condition  de  la  révocation  de  la  donation,  dans 
le  cas  où  le  donateur  se  marierait,  annulerait  également 
la  donation.  Cette  condition  est  poleslative,  et  je  pouseque 
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c'est  sans  fondement  que  le  même  annotateur  de  Ricard 
élève  des  doutes  à  ce  sujet,  en  citant,  soit  cet  arrêt  do 
1703,  soit  nn  plus  ancien,  du  20  février  1668,  rendus 
dans  des  espèces  où  cette  condition  se  rencontrait.  Il  dé- 
pend de  la  volonté  du  donateur  de  se  marier,  ou  de  de- 
meurer célibataire  ou  veuf;  en  sorte  que  cette  condition 
infecle  la  donation  du  vice  de  donner  et  retenir. 

Il  est  bien  vrai,  et  c'est  sans  doute  ce  qui  a  fourni  ma- 
tière à  douter  que  la  survenance  d'un  enfant  légitime  au 
donateur,  donnait  lieu  alors,  comme  actuellement,  d'après 
l'article  960  du  Code  civil ,  à  la  révocation  de  la  donation , 
et  l'on  disait  :  Quand  un  donateur  aurait  prévu  le  cas  où 
il  aurait  des  en  Fans,  et  qu'il  eût  dit  que ,  ce  cas  arrivant, 
la  donation  serait  nulle,  cette  donation  cependant  ne  lais- 
serait pas  d'avoir  son  effet,  s'il  ne  survenait  pas  la  naissance 
d'un  enfant.  Or, .une  condition  de  révocation  de  la  dona- 
tion, subordonnée  au  cas  du  mariage  du  donateur,  qui 
serait  prévu,  ne  devrait  pas  plus  annuler  la  donation,  soit 
que  le  mariage  se  fit,  soit  qu'il  n'eût  pas  lieu. 

Mais  il  est  aisé  de  sentir  que  ce  raisonnement  est  inadmis- 
sible ,  que  la  comparaison  de  ces  doux  stipulations  est 
fausse  ,  et  que ,  dès  lors ,  elle  ne  mène  pas  à  la  conséquenco 
de  la  validité  de  la  donation ,  si  elle  contenait  la  condition 
qu'elle  serait  révoquée  dans  le  cas  où  le  donateur  se 
marierait. 

En  effet,  le  cas  de  survenance  d'enfans  n'est  pas  le 
même  que  celui  du  mariage  qui  pourrait  être  contracté 
dans  la  suite,  de  la  part  du  donateur.  Ce  n'est  pas  au  ma- 
riage que  la  loi  attache  la  faveur  de  la  révocation  de  la 
donation,  c'est  seulement  a  la  naissance  de  l'enfant;  et  l'on 
ne  peut  étendre  la  disposition  de  la  loi,  qui  ne  concerne 
que  le  cas  do  la  survenance  d'un  enfant,  au  cas  du  mariage 
dont  il  ne  provient  pas  d'enfans.  11  ne  suffit  pas  que  le 
mariage  fasse  concevoir  l'espérance  de  la  paternité,  il  faut 
qu'elle  arrive. 

Ainsi  la  condition  de  la  révocation  de  la  donation,  dans 
le  cas  où  le  donateur  se  marierait,  n'est  pas  la  prévoyance 
d'un  cas  qui  donnerait  lieu  de  droit  à  la  révocation  de  la 
I.  )5 
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donation,  en  sorte  qu'on  pût  diro  que  celte  condition  , 
comme  celle  de  la  révocation  en  cas  de  naissance  d'un  en- 
fant, fût  insignifiante  en  elle-même ,  et  qu'elle  ne  devrait 
n'en  outrer,  la  donation  devant  être  révoquée  par  le  seul 
ministère  de  la  loi.  Cette  révocation  de  droit  ne  peut 
avoir  lieu  que  dans  le  cas  de  survenanco  d'enfans  légitimes, 
et  non  dans  le  cas  du  mariage  seulement  dont  il  ne  naî- 
trait pas  d'enfans. 

Ainsi  la  condition  que  la  donation  serait  révoquée ,  dans 
le  cas  où  le  donateur  se  marierait,  reste  dans  les  termes 
d'une  condition  potestalive  qui  vicierait  la  donation  dans 
son  principe,  parce  qu'ilen résulterait  la  liberté, en  faveur 
du  donateur,  de  la  révoquer  à  son  gré. 

D'ailleurs,  on  sent  aisément  qu'on  pourrait,  selon  l'âge 
d'une  épouse,  contracter  un  mariage,  avec  la  certitude 
qu'on  n'en  aurait  pas  d'enfans,  et  dans  la  seule  vue  de 
révoquer  la  donation. 

Arrêt  de  1687  sur  celle  condition. — 
Réflexions  sur  cet  arrêt. 

i4.  On  trouve uno  discussion  sur  cetto  question,  au  Jour- 
nal du  palais,  tome  2,  page  679.  Elle  s'était  élevée  relati- 
vement à  une  donation  faite  par  un  fils  majeur  à  sa  mère  ; 
avec  cette  clause,  qu'en  cas  que  le  donateur  se  mariai 
avant  le  décès  de  la  dame  sa  mère  ,  la  donation  demeu- 
rerait nulle  et  résolue  ,  et  que  le  donateur  pourrait  , 
en  ce  cas ,  disposer  des  biens  comme  de  choses  à  lui 
nppartenantes. 

On  opposa  toutes  les  raisons  qui  pouvaient  faire  re- 
garder celte  clause  comme  mixte,  c'est-à-dire  ,  comme  dé- 
pendante de  la  volonté  du  donateur  et  de  celle  d'un  tiers. 

Mais  la  donalion  était  encore  attaquée  par  d'au  1res  moyens 
qui  suffirent  pour  en  lâire  prononcer  la  nullité,  par  l'ar- 
rêt ,  qui  est  du  9  août  1687.  On  doit  observer  cependant 
que  l'arrètiste ,  un  des  plus  savans  et  des  plus  exacts ,  re- 
marque que  le  rapporteur  dit  à  l'avocat  do  la  donataire , 
que  s'il  avait  eu  à  se  déterminer  absolument  sur  la  va- 
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Hdité  ou  l'invalidité  de  la  donation  ,  a  raison  du  la  clause 
ci-dessus  rapportée,  il  aurait  opiné  contre  la-  donation.  Il 
me. paraît,  en  effet,  difficile  d'adopter  l'opinion  contraire. 

15.  On  peut  ajouter  qu'il  y  a  encore  moins  de  diffi- 
cultés dans  notre  législation  actuelle.  En  effet,  l'art.  q.44 
du  Code  se  réfère ,  pour  les  conditions  dont  il  y  est  parlé, 
à  l'article  1170.  Or,' cet  article  disant  que  «  la  condition 
»  poteslative  est  celle  qui  fait  dépendre  l'exécution  de  la 
»  convention,  d'un  événement  qu'il  est  an  pouvoir  de 
»  l'une  ou  do  l'autre  des  parties  contractantes,  de  faire 
»  arriver  ou  d'empécher,  »  on  est  forcé  d'en  faire  l'ap- 
plication à  la  condition  que  la  donation  serait  nulle  ,  en 
cas  que  le  donateur  Tint  à  se  marier.  C'est ,  sans  contre* 
dit,  un  événement  qu'il  dépend  de  lui  de  faire  arriver 
ou  d'empêcher. 

De  V effet  de  la  clause  portant  réserve  de  disposer  d'un 
objet  compris  dans  la  donation.  ,  ou  d'une  somme  à 
prendre  sur  les  biens  donnés. 

16.  Enfin',  la  clause  d'une  donation  ,  par  laquelle  le 
donateur  se  serait  réservé  la  liberté  de  disposer  d'un  effet 
compris  dans  la  donation,  ou  d'une  somme  lise  sur  les 
biens  donnés ,  renfermerait  évidemment  une  condition  po- 
teslative. Cependant  la  nullité  porterait  seulement  sur  l'ob- 
jet réservé,  et  la  donation  aurait  toujours  son  effet  pour 
le  surplus.  Il  résulte  de  là  que  si  le  donateur  mourait  sans 
avoir  disposé  do  l'objet  réservé,  cet  objet  appartiendrait 
aux  héritiers  du  donateur,  nonobstant  toutes  les  clauses 
et  stipulations  à  ce  contraires,  ainsi  que  cela  est  dit  dans 
l'article  a46  du  Code. 

Restriction  à  cet  égard. 

17.  Cet  article  est  cependant  susceptible  d'une  restric- 
tion. Il  doit  être  entendu  dans  le  sons  d'une  .résorve  ab- 
solue et  indéfinie  sur  les  objets  donnes.  Mais  s'il  s'agissait 
d'une  réserve  purement  éventuelle,  qui  rognrdilt  un  tiers, 
et  qui,  par  l'événement,  ne  pourrait  plus  avoir  lieu, 
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et  deviendrait  sans  objet,  ni  le  donateur  ,  ni  les  héritiers, 
no  pourraient  s'en  prévaloir  contre  le  donataire  ,  pour 
demander  un  retranchement  sur  la  donation. 

Ainsi,  je  suppose  qu'une  donation  contint  la  faculté  de 
disposer  ,  de  la  part  du  donateur ,  d'une  pension  viagère 
de  700  fr.  en  argent  ou  en  denrées,  en  faveur  de  son 
épouse,  dans  le  cas  où  il  la  prédéecdorait;  si  l'épouse  dé- 
cédait avant  lo  donateur,  cette  réserve  serait  éteinte  au 
profit  du  donataire;  et  quand  l'épouso  survivrait  au  do- 
nateur, le  donataire  ne  pourrait  être  grové  que  de  la  pres- 
tation do  la  pension  pendant  la  vie  de  l'épouse;  et  les 
héritiers  du  donateur  ne  seraient  pas  fondés  ,  sous  lo  pré- 
texte do  la  réserve  ,  à  reclamer  contre  le  donataire  un 
principal  capable  de  fournir  à  la  pension  viagère.  C'est  oc 
qui  a  été  jugé,  dans  l'espèce  que  je  viens  do  proposer ,  et 
l'épouse  du  donateur  étanl  décodée  avant  lui ,  par  un  arrêt 
de  la  Cour  d'appel  d'Aix,  du  17  thermidor  an  i5,  rap- 
porté dans  la  Jurisprudence  du  Code  civil ,  tome  5 ,  page 
555  et  suiv. 

Des  conditions  casuclles.  —  Deux  sortes  :  la  condition 
suspensivo  ,  et  la  condition  résolutoire. 

18.  Quant  aux  conditions  casuclles  ,  j'ai  déjà  dit  qu'elles 
doivent  toutes  avoir  un  caractère  commun ,  qui  est  de  no 
jamais  dépendre  de  la  volonté  du  donateur. 

Il  y  en  a  de  deux  sortes  ,  sous  le  rapport  de  leurs 
effets  ;  savoir ,  la  condition  suspensive  ,  et  la  condition 
résolutoire. 

Exemples  de  la  condition  casuelle  suspensive. 

19.  On  peut  citer  pour  exemple  d'une  condition  suspen- 
sive ,  la  donation  qui  serait  faite  par  un  mari  à  sa  femme, 
d'uuohjetdélcrmin«i,  en  cas  qu'elle  lui  survécût.  On  peut 
même  prendre  pour  exemple  toute  donation  laite  entre 
autres  qu'entre  époux ,  et  hors  contrat  de  mariage ,  qui 
contiendrait  la  condition  qu'elle  n'aurait  son  effet  que  dans 
le  cas  où  le  donataire  survivrait  au  douatcur. 
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La  donation  ne  peut  avoir  d'accomplissement  avant  J'O- 
vénement.  Cet  accomplissement  est  dune  suspendu.  Otpi/n. 
daul  il  ne  faut  pas  voir,  dans  uno  pareille  disposition , 
uno  «impie  promesse  de  dunner.  Il  y  a  une  donation  qui 
lîo  lu  donateur,  lorsqu'elle  est  revf tuo  de  toutes  les  formes 
<■-•■.:■•■■  par  la  loi  ,  qui  fait  qu'il  tic  peut  disposer  de 
l'objet  donné  ,  au  préjudice  de  la  donation  ,  si  par  l'évé- 
nement elle  doit  avoir  son  elTet. 

Si  la  condition  se  vérifie  dans  le  sens  de  la  stabilité  du 
la  donation,  cette  donation  a  un  effet  qui  remonte  au  jour. 
même  où  elle  a  été  faite  ;  et  si  la  condition  se  vérifie  dans 
un  sens  contraire,  la  donation  doit  être  considérée  comme 
n'ayant  jamais  existé. 

On  ne  pourrait  pas  s'expliquer ,  à  cet  égard ,  avec  plus 
d'énergie  que  le  fait  Ricard,  n°  io44.  «  Cette  donation, 
»  qui  est  faîte  pour  avoir  son  effet  en  un  cas  ,  ne  laisse 
»  pas  d'être  parfaite  en  sa  disposition  ,  dis  l'instant  de  la 
»  donation,  quoique  la  condition  ne  soit  pas  éebue;  do 
»  sorte  qu'il  n'est  plus  en  la  liberté  du  donateur  de  fairo 
»  que  le  don  soit  valable  ou  nonj  maïs  il  a  sa  subsistance 
h  nécessaire  au  cas  de  la  condition,  co  qui  sufiit  pour  l'es- 
b  sence  do  la  donation  entre  vifs ,  la  loi  tic  désirant  autro 
»  ebose  ,  sinon  que  la  révocation  né  dépende  pas  de  la 
»  volonté  du  donateur.  » 

Cet  auteur  confirme  plus  particulièrement  encore  celte 
doctrine,  dans  son  Traité  des  Dispositions  conditionnelles, 
n"s  190  et  suivans,  où  il  combat  les  objections  relatives  b, 
la  nécessité  de  la  tradition ,  d'après  les  principes  et  les 
formalités  qui  avaient  lieu  alors  pour  celle  tradition  ,  cl 
dont  il  ne  peut  plus  être  question  d'après  noire  législation 
actuelle. 

Autre  exemple. 

20.  Co  même  auteur  ,  des  Donations,  n»  1047  ,  cite 
pour  exemple  d'une  donation  casuelle  suspensive,  celle 
qui  serait  faite  pour  lo  cas  où  le  donateur  n'aurait  pas 
d'enfans  au  jour  de  son  décès. 

Mais  alors  il  faut  supposer  que  ,  lors  de  la  donation, 
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le  donateur  avoil  des  enfans  ;  car ,  s'il  n'en  avait  pas , 
cette  donation,  d'après  les  articles  960  etg64  du  Code  civil, 
serait  annulée  par  la  survenance  d'un  ou  plusieurs  enfans, 
me  me  quand  ils  mourraient  avant  le  donateur.  On  pour- 
rait donc  regarder  la  clause  qui  vient  d'être  citée  pour 
exomple  ,  comme  une  renonciation  ,  au  moins  indirecte  , 
ù  la  disposition  de  l'article  960  du  Code ,  et  on  serait  fondé 
à  induire  la  nullité  d'une  semblable  renoncintion ,  de  la 
disposition  de  l'article  aG5. 

Exemple  de  la  condition  casuelle  résolutoire, 

31.  Je  passe  à  l'exemple  de  la  condition  casuollo  réso- 
lutoire. Elle  existe  lorsque  la  donation  est  faite  pour  £tro 
effectuée  de  suite ,  mats  avec  la  clause  que,  si  le  donateur 
éprouvait  un  accident,  tel  que  la  perte  d'un  procès  alora 
indécis  ,  la  donation  serait  résolue  ou  révoquée,  ou  avec 
toute  autre  clause  semblable. 

Dans  celte  espèce ,  la  donation  n'existe  pas  seulement, 
elle  est  encore  effectuée;  mais  elle  est  révoquée,  si  l'évé- 
nement qui  devait  détourner  do  la  donation  arrive. 

Alors,  la  révocation  prend  un  effet  du  jour  m£rae  de 
la  donation  ,  en  sorte  que  les  charges  et  hypothèques  qui 
auraient  été  créées  par  le  donatairo  ,  sur  les  objets  donnés , 
s'évanouissent.  Les  conditions  rélroagissent  au  jour  do 
l'acte  qui  les  contient.  Tel  a  été  le  principe  de  tous  les 
temps  ,  qui  est  confirmé  par  l'article  n85  du  Code  civil. 
Les  droits  des  tiers  doivent  Être  limités  par  celui  de  la 
personne  avec  laquelle  ils  contractent,  et  ils  doivent  s'en 
assurer. 

Ces  conditions  n'ont  reçu  aucun  changement  par  la 
législation  nouvelle. 

23.  J'ai  pensé  quo  tout  ce  que  je  viens  do  dire  sur  les 
conditions  suspensives  et  sur  les  conditions  résolutoires , 
d'après  l'ancienne  légïsialion  que  j'ai  résumée,  n'avait 
reçu  aucun  changement  par  la  législation  actuelle. 

L'article  89!  du  Code  civil  dit  bien  que  h  La  doua- 


1"  PARTIE,  CHAPITRE  I,  SECTION  I.  31fl 

»  tioa  antre  vifs  est  un  acte  par  lequel  le  donateur  su 
»  dépouille  actuellement  et  irrévocablement  de  la  chose 
»  donnée  ,  en  faveur  du  donalaire  qui  l'accepte.  » 

Maïs  celto  disposition  générale  est  modifiée  par  l'arti- 
cle g44,  qui  admet  que  la  donation  entre  vifs  puisse  être 
faite  sous  des  conditions!  pourvu  que  leur  exécution  ne 
dépende  pas  de  la  volonté  du  donateur  j  et  cet  article  g44 , 
ne  faisant  aucune  distinction  entre  ces  conditions,  et  étant 
conforme  à  l'article  16  de  l'ordonnance  de  175»,  on  110 
peut  douter  que  les  derniers  législateurs  n'aient  admis  les 
conditions  reconnues  sous  l'ancienne  législation  ,  tant  par 
rapport  aux  donations,  que  relativement  aux  autres  con- 
ventions. 

De  V effet  des  mêmes  conditions  ,  si  elles  ne  pouvaient  se 
vérifier  qu'à  la  mort  du  donateur  ou  après. — Exemple. 

.25.  Il  faut  encore  remarquer  que  les  conditions,  soit 
suspensives,  soit  résolutoires ,  ne  vicieraient  pas  la  dona- 
tion entre  vifs,  quand  elles  ne  pourraient  se  vérifier, 
par  l'événement ,  qu'à  la  mort  du  donateur ,  ou  après  , 
ainsi  que  l'observent  Ricard,  des  Donations,  partie  1" , 
n°'  io46  et  10^7,  et  Auroux  des  Pondère,  sur  l'article  2]5 
do  la  Coutume  de  Bourbonnais,  n"  4.  Cela  se  rencontre- 
rait, par  exemple,  dans  l'espèce  d'une  donation  qui  ne 
devrait  avoir  son  effet  que  dans  le  cas  où  le  donateur  no 
laisserait  pas  d'enfaus  à  sa  mort ,  et  encore  dans  l'espèce 
d'une  donation  qui  devrait  Otro  révoquée,  si  le  donateur 
survivait  au  donataire.  Le  point  essentiel  ost  toujours  quo 
la  condition  soit  indépendante  de  la  volonté  du  donateur, 
et  qu'elle  soit  revêtue  de  toutes  les  formes  prescrites  par 
la  loi,  comme  si  la  donation  était  faite  sans  conditions, 

Onn  e  doit  pas  prendre  pour  conditions  de  la  donation  , 
ce  qui  n'en  serait  que  les  motifs. 

ai.  Mais  on  doit  avoir  l'attention  de  no  pas  prendre  pour 
conditions  do  la  donation,  ce  qui  n'en  serait  que  les  mo- 
tifs. On  ne  peut  miens  développer  celle  idée,  qu'en  rap- 
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portant  ce  que  dit  Domat ,  Lois  civiles ,  livre  1",  titre  10, 
section  1"  ,  n°  i5. 

«  II  faut  (  dit-il  )  faire  beaucoup  de  différence  dans  les 
»  donations ,  entre  les  motifs  que  les  donations  expriment 
»  comme  étant  les  causes  de  leur  libéralité,  et  les  condi- 
»  lions  qu'ils  y  imposent.  Car,  au  lieu  que  le  défaut  d'une 
»  condition  annule  la  donation  continuelle,  elle  ne  laisse 
»  pas  de  subsister,  quoique  les  motifs  qui  y  sont  exprimés 
»  110  se  trouvent  pas  Être  véritables.  Ainsi ,  s'il  est  dit  dans 
»  une  donation  ,  qu'elle  est  faite  pour  des  services  rendus , 
»  ou  pour  faciliter  au  donataire  une  acquisition  qu'il  vou- 
»  lait  faire,  la  donation  ne  sera  pas  annulée,  quoiqu'il 
»  n'y  oit  pas  de  services  rendus  ,  et  que  l'acquisition  no 
»  se  fasse  point.  Car  il  reste  toujours  la  volonté  absolue  de 
»  celui  qui  a  donné,  et  qui  a  pu  avoir  d'autres  molifsque 
»  ceux  qu'il  a  exprimés.  Mais  s'il  était  dit  que  la  dona- 
»  tion  n'est  faite  qu'à  condition  de  l'emploi  pour  une 
»  telle  acquisition,  comme  pour  acbeter  une  charge,  et 
»  que  la  charge  ne  soit  pas  achetée,  la  donation  n'aura 
»  point  d'effet.  » 

La  nature  et  l'exécution  des  conditions  tiennent  aux 
termes  qu'on  emploie  pour  les  exprimer. 

25.  Cette  citation  prouve  particulièrement  jusqu'à  quel 
point  la  nature  et  l'exécution  des  conditions  tiennent  aux 
termes  qu'on  emploie  pour  les  exprimer  :  des  pensées , 
qui  au  fond  sont  les  mimes,  se  modifient  par  la  différence 
du  langage  ,  do  manière  à  produire  des  résultats  quelque- 
fois contraires  à  la  volonté  des  parties ,  et  nuisibles  à  leurs 

Quoique  l'idée,  au  fond,  soit  toujours  la  même,  on 
pourra  ne  voir,  dans  une  certaine  manière  de  l'exprimer, 
qu'un  motif  de  donner,  et  la  donation  sera  simple  et  dé- 
gagée de  conditions.  Daus  une  autre  manière  de  rendre 
l'idée,  il  pourra  y  avoir  une  condition  suspensive;  et 
enfin,  eu  s 'exprimant  différemment ,  il  y  aura  une  con- 
dition résolutoire ,  tÀ ,  par  exemple,  dans  l'espèce  proposée 
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par  Domat,  on  faisait  la  donation  de  la  somme,  avec  ré- 
serve d'usufruit  en  faveur  du  donateur,  et  qu'il  fût  ajouté 
que  si  l'objet  qui  devait  être  acheté ,  ne  l'était  pas  à  une 
époque  qu'on  déterminerait,  la  donation  serait  sans  effet; 
alors  elle  se  trouverait  soumise  à  nne  condition  vraiment 
résolutoire;  et  elle  devrait  être  révoquée,  si  la  condition 
sous  laquelle  elle  aurait  été  faite  n'était  pas  remplie. 

La  stipulation  du.  droit  de  retour  doit  être  rangée  dans 
ta  classe  des  conditions  casuelles  résolutoires. 

26.  II  y  a  une  condition  qu'on  doit  nécessairement 
ranger  dans  la  classe  des  conditions  casuelles  résolutoires, 
qui ,  autant  par  son  importance  que  parce  que  les  exeïn- 
plcs  eu  sont  plus  fréquens,  mérite  des  observations  par- 
ticulières. Je  veux  parler  de  la  stipulation  du  droit  de 
retour. 

Dans  l'ancienne  législation  ,  il  y  avait  peu  de  matières 
sur  lesquelles  il  y  eut  autant  de  variations  dans  la  juris- 
prudence, et  par  conséquent  autant  de  difficultés. 

Ce  droit  de  retour  ou  de  réversion  avait  pris  son  prin- 
cipe dans  la  loi  6,  if.  de  jure  dotium,  qui  concernait 
particulièrement  la  dot  constituée  pur  le  père  à  sa  tille, 
et  dans  la  loi  2 ,  au  Code ,  de  bonis  quai  lib,,  qui  pou- 
vait s'appliquer  à  toutes  sortes  de  libéralités  exercées  pâl- 
ies ascendans  à  l'égard  de  leurs  en  fans. 

Ces  deux  lois  avaient  des  motifs  infiniment  purs.  La 
première  élait  fondée  sur  ce  qu'il  paraissait  contraire  a 
l'équité  qu'un  père  éprouvât  la  double  perte ,  et  de  sa 
lille,  et  de  la  dot  qu'il  lui  avait  donnée.  Ne  et  jiliœ 
aniissa; ,  et  pecuniœ  damttttm  senliret.  La  seconde ,  con- 
çue dans  des  vues  plus  étendues,  avait  pour  objet  d'ex- 
citer en  général  la  bienfaisance  des  pères  a  l'égard  de  leurs 
enfans.  l'rospiciendum  est  enim  ne  hdc  injecta  fvrmidinc, 
parentum  in  Uberos  mumficenlla  rclardetur. 

Mais  ces  lois  étaient  suivies  dans  des  sens  bien  différons, 
dans  les  tribunaux  de  la  France. 
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Anciens  principes  sur  le  droit  de  retour.  —  Du  retour 
légal.  — Du  retour  conventionnel. 

27.  On  distinguait  lo  retour  légal  du  retour  conven- 
tionnel. 

Le  retour  légal  avait  lieu  sans  convention,  par  la  seule 
force  de  la  loi  qui  admettait  une  stipulation  tacite  dans  la 
donation,  à  laquelle  on  donnait  le  même  effet  qu'à  la  sti- 
pulation expresse 

Lo  retour  conventionnel  était  celui  qui  prenait  sa  source 
dans  la  stipulation  expresse,  et  qui,  en  général,  était 
réglé  par  les  termes  de  la  stipulation. 

Quant  au  retour  légal,  il  n'était  pas  généralement  ad- 
mis; il  l'était  dans  les  pays  do  droit  écrit. 

Par  rapport  aux  Coutumes,  quelques-unes  avaient  des 
dispositions  qui  devaient  faire  leur  règle  particulière  ;  et  à. 
l'égard  de  celles  qui  étaiont  muettes,  dans  les  unes  la  ré- 
version avait  lieu  de  droit,  dans  d'autres  on  ne  l'admettait 
point  s'il  n'y  en  avait  pas  une  convention. 

Mais  dans  les  pays  de  droit  écrit ,  et  dans  les  Coutumes 
où  lo  retour  avait  lieu  de  droit,  et  sans  convention,  on 
suivait  des  principes  bien  opposés. 

Dans  les  pays  de  droit  écrit,  lo  retour  s'opérait  par  l'effet 
de  la  révocation  do  la  donation.  Dans  les  pays  de  Coutume 
qui  l'avaient  admis,  et  même  dans  les  pays  de  droit  écrit 
du  ressort  du  parlement  de  Paris,  le  retour  s'opérait  à  titre 
de  succession. 

Il  y  avait  unn  grande  dilfi-renco  entre  ce*  deux  modes , 
en  co  que,  dans  le  premier  cas,  les  donateurs  reprenaient 
les  choses  données,  quittes  des  charges  imposées  par  le 
donataire,  et  sans  égard  pour  les  dispositions  gratuites  que 
celui-ci  en  aurait  faites;  au  Heu  que  dans  lo  second  cas , 
c'est  à  diro ,  la  réversion  n'ayant  lieu  qu'à  titra  de  succes- 
sion ,  les  choses  données  ne  revenaient  qu'à  la  charge  des 
hypothèques  imposées  par  le  donataire,  cl  dans  le  cas 
seulement  où  il  n'en  eût  pas  disposé,  soit  à  titre  gl'atuit , 
soii  à  Utre  onéreux;  cl  de  plus,  lo  donateur  qui  succédait 
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aux  choses  données,  était  tenu  de  contribuer  aux  dettes  de 
la  succession  ,pro  modo  emolumenti. 

Dans  quelques  parlemciis  do  droit  écrit,  le  retour  légal 
avait  été  étendu  aux  collatéraux  les  plus  proches,  tels 
que  les  frères,  oncles  et  tantes  de  celui  à  qui  ils  avaient 
donné;  au  lieu  qu'ailleurs,  excepté  toujours  là  où  il  y 
avait  des  dispositions  de  lois  précises,  oc  retour  légal  avait 
lieu  en  faveur  dos  ascondans  donateurs  seulement. 

Ce  que  je  viens  de  dire  n'offre  qu'une  bien  faible  idée 
des  difficultés  et  des  incertitudes  qui  s'étaient  élevées  sur 
celle  matière.  Elles  se  présentaient  surtout  lorsque  le  droit 
de  retour  se  croisait  avec  des  droits ,  ou  de  légitime ,  ou 
d'usufruit,  qui ,  d'après  des  lois  locales,  ou  en  conséquence 
des  conventions ,  revenaient  au  mari  sur  les  biens  de  la 
femme  ou  de  ses  enfans ,  sur  lesquels  le  droit  do  retour 
s'exerçait. 

28.  Quant  au  retour  conventionnel,  il  donnait  lieu  à 
moins  de  contestations,  parce  que,  comme  jo  l'ai  déjà 
observé ,  il  était  principalement  assujetti  aux  termes  do  la 
convention.  Cependant  il  n'était  pas ,  à  beaucoup  près , 
exempt  de  difficultés;  il  était  sujet  à  celles  dont  je  viei3 
de  parlor ,  lorsque  le  droit  de  retour  se  trouvait  en  oppo- 
sition avec  lc3  droits  du  mari  de  la  femme  à  qui  la  dona- 
tion avait  été  faito,  celle-ci  mourant  avant  lui  et  avant  lo 
donateur.  On  doutait  encore ,  dans  quelques  tribunaux ,  si 
la  simple  stipulation  du  droit  de  retour  emportait  contre 
3e  donataire  l'interdiction  d'aliéner  ,  l'acte  no  contenant 
pas  quelque  clause  dont  on  pût  induire  celte  interdic- 
tion. 

29.  Enfin,  soit  par  rapport  au  retour  légal,  quand  il 
avait  lieu  par  l'effet  do  la  révocation  de  la  donation  ,  soit 
relativement  au  retour  conventionnel ,  la  question  de  sa- 
voir si  la  femme  devait  avoir,  sur  les  biens  donnés  à  son 
mari  par  leur  contrat  de  mariage,  une  hypothèque  subsi- 
diaire pour  sa  dot  et  ses  conventions  matrimoniales,  n'était 
pas  fixée  d'une  manière  stable. 

Maïs  toutes  ces  difficultés,  et  lant  d'autres  quo  j'omets, 
qui  avaient  donné  lieu  à  une  foule  de  dissertations  et  à  des 
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ouvrages  ex  profe&so  sur  cette  matière,  disparaissent  et 
font  place  à  une  législation  positivo  et  uniforme,  établi») 
par  le  Code  civil. 

Principes  actuels  sur  cette  matière,  —  Du  retour 
conventionnel. 

3o.  Celte  législation  admet  deux  aortes  de  retour;  l'un 
est  légal,  et  a  lieu  de  plein  droit  et  sans  convention.  Mais 
ce  retour  n'est  reçu  qu'en  faveur  des  seuls  ascendons  do- 
nateurs, et  il  s'opère  a  litre  de  succession.  Les  principes 
en  sont  fixés  dans  l'article  7^7  dn  Code. 

L'autre  retour  est  celui  qui  est  conventionnel;  il  peut 
itre  stipulé  dans  toutes  sortes  de  donations,  et  de  la  part 
de  tous  donateurs  quelconques;  mais  la  loi  n'a  pas  voulu 
qu'il  pût  t'tre  soumis  à  toutes  sortes  de  conventions.  La 
faculté  de  stipuler  est  réglée  par  l'article  9S1  du  Code 
civil  ;  et  son  clTet  est  déterminé  par  l'article  o52. 

Je  ne  m'occuperai  que  du  retour  conventionnel,  parce 
qu'il  est  évident  qu'il  rentre  dans  les  conditions  apposées 
aux  donations ,  qui  tiennent  à  la  matière  que  jo  traite.  Le 
retour  légal  se  faisant  à  un  litre  de  succession,  concerne 
plus  particulièrement  la  partie  de  la  législation  relative  aux 
successions. 

Cas  pour  lesquels  le  retour  peut  Être  stipulé.  —  On  doit 
faire  attention  à  la  manière  dont  la  clause  est  rédigée. 

5i.  Il  est  dit  dans  l'article  o.5i  :  «  Le  donateur  pourra 
»  stipuler  le  droit  de  retour  des  objets  donnés,  soil  pour 
n  le  cas  du  prédécès  du  donataire  seul ,  soit  pour  lo  cas 
»  du  prédécès  du  donataire  et  do  ses  desceiidans. 

n  Ce  di'oit  ne  pourra  être  stipulé  qu'au  profit  du  dona- 
»  leur  seul.  » 

En  premier  lieu,  il  faut  faire  attention,  d'après  les  ter- 
mes de  la  première  partie  de  cet  article,  au  plus  ou  moins 
d'extension  que  Je  droit  de  retour  pourrait  recevoir  en 
faveur  du  donateur,  par  la  manière  dont  !a  convention 
serait  rédigée. 
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Le  législateur ,  dans  cette  première  partie  ,  met  en  oppo- 
sition deux  cas;  savoir,  celui  où  le  donataire  décéderait 
avant  le  donateur ,  sans  enfans  ,  et  celui  où,  en  décédant 
avant  le  donateur ,  il  laisserait  des  descendant  La  stipula- 
lion  ,  pour  le  premier  cas,  n'opérerait  rien  pour  l'autre 
qui  ne  serait  pas  prévu. 

Si  donc  on  s'était  contenté  de  dire  que  le  retour  des  ohjels 
donnés  aurait  lieu  dans  le  cas  du  prédécès  du  donataire  sans 
enfans  ,  celui-ci  venant  à  mourir  du  vivant  du  donateur , 
mais  laissant  un  ou  plusieurs  enfans, le  droit  de  retour  se- 
rait étciut,  et  il  n'aurait  plus  lieu  ,  même  quand  les  enfans 
du  donataire  décéderaient  ensuite  du  vivant  du  donateur. 
Le  droit  de  retour  aurait  été  limité  par  la  clause  au  seul 
cas  du  prédécès  du  donataire  sans  enfans  ,  et  il  ne  pour- 
rait Ctre  étendu  i  un  autre  cas  non  prévu  ,  qui  serait  celui 
du  prédécès  du  donataire  laissant  des  enfans.  Il  faudrait 
donc  ,  pour  que  dans  ce  dernier  cas  le  droit  de  retour  exis- 
tât ,  qu'on  eût  dit  qu'il  aurait  lieu ,  en  cas  de  décès  du  dona- 
taire sans  enfans  et  de  ses  enfans  ou  descendons  du  vivant 
du  donateur. 

De  l'effet  de  la  stipulation  du  retour  pour  le  cas  oît  h 
donataire  prèdécèderait  le  donateur  ,  qu'il  laissât  ou 
non  des  enfans. 

5a,  On  ne  peut  cependant  dissimuler  que,  rigoureusement 
parlant ,  et  même  d'après  les  termes  do  la  première  partie 
de  l'article  q5i  ,  ou  pourrait  supposer  un  troisième  cas , 
qui  serait  colui  où  le  donataire  viendrait  à  prédécéder  le 
donateur,  soit  que  ce  donataire  laissât  des  enfans,  soit  qu'il 
mourût  sans  enfans.  Il  serait  extraordinaire  qu'on  stipulât 
ainsi  le  retour ,  parce  qu'il  est  ordinaire  que  le  donateur  ait 
pour  les  enfans  du  donataire  les  mêmes  sentimens  d'affec- 
tion qu'il  a  pour  celui-ci. 

Cependant,  si  une  pareille  clause,  quelque  inusitée  qu'elle 
soit ,  pouvait  entrer  dans  l'intention  d'un  donateur  ,  on  ne 
verrait  pas  do  raison  pour  l'annuler  ;  le  donalour  peut  ap- 
poser à  sa  libéralité  toute  condition  qui  uc  serait  pas  poles- 
tative.  Ce  serait  un  retour  stipulé  avec  uno  modification  à 
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laquelle  la  loi  no  s'oppose  pas  ,  et  si  on  y  réfléchit  même 
bien  ,  le  résultat  d'une  pareille  clause  serait  un  don  d'usu- 
l'ruit  en  faveur  du  donataire;  et  ce  don  pouvant  se  faire, 
on  ne  verrait  pas  pourquoi  une  clause  qui  en  aurait  l'effet 
pourrait  être  annulée. 

Mais  il  faut  mie  stipulation  bien  précise.  La  règle  est  tou- 
jours pour  que  la  donation  ait  son  effet  en  faveur  du  dona- 
laire  et  de  ses  enfans.  Les  cas  où  elle  doit  être  révoquée  par 
l'effet  du  retour,  ne  sont  que  des  exceptions  à  celte  règle , 
et  dès  lors  ces  cas  doivent  être  clairement  exprimés. 

Le  retour  ne  peut  être  stipulé  qu'au  profit  du  donateur  seul. 

55.  En  second  lieu ,  on  doit  bien  remarquer  la  restriction 
que  la  loi  apporte  à  )a  faculté  de  stipuler  le  retour.  11  est 
dit ,  dans  la  seconde  partie  de  cet  article  ,  qu'il  ne  pourra 
l'être  qu'au  profil  du  donateur  seul.  Le  retour  n'a  d'effica- 
cité que  pour  lui  ;  à  l'égard  de  tout  autre ,  il  serait  nul ,  il 
y  aurait  une  espèce  de  substitution  que  la  loi  prohibe. 

Quel  serait  sou  effet,  s'il  était  stipulé  pour  le  donateur  ou 
pour  d'autres  personnes. 

54.  Cependant  si ,  contre  la  disposition  de  la  loi ,  on  avait 
stipulé  le  retour  en  faveur  et  du  donateur  ,  et  d'autres  in- 
dividus conjointement,  ou  pour  le  donateur  d'abord  ,  et 
ensuite  pour  d'autres  personnes  qu'il  se  serait  substituées 
pour  recueillir  après  son  décès  les  effets  donnés,  le  dona- 
taire et  ses  desceudans  venant  à  décéder  du  vivant  du  dona- 
neur ,  ce  serait  une  question  de  savoir  si  cette  cuniulation 
ou  celte  substitution  emporterait  la  nullité  du  retour ,  même 
à  l'égard  du  donateur.  Je  ne  me  déterminerais  pas  pour  la 
nullité  ,  parce  qu'elle  paraît  être  seulement  relative  à  tous 
autres  que  le  donateur.  Mais  on  sent  qu'il  n'y  aurait  qu'une 
grande  impéritic  de  la  part  du  rédacteur  de  l'acte ,  qui  pût 
donner  lieu  à  cette  question. 

Dans  la  première  édition  de  cet  ouvrage ,  nous  avions  cru 
devoir  nous  borner  ,  sur  celle  question ,  à  ce  que  l'on  vient 
de  lire  aux  n°*  55  cl  54. 
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Mais  d'après  des  arrêts  survenus  depuis  ,  et  qui  peuvent 
toucher  la  question  proposée  ,  il  ne  sera  pas  inuLilc  que  nous 
«tendions  nos  observations. 

Sur  la  question  do  savoir  si  la  stipulation  du  retour  des 
biens  donnes ,  on  faveur  de  tout  autre  que  du  donateur  , 
devrait  être  considérée  comme  une  substitution  fidéicom- 
raissaire ,  et  s'il  en  résulterait  non-seulement  la  nullité  de 
la  stipulation  du  retour  en  faveur  de  celui  qui  en  serait  l'ob- 
jet ,  autre  que  le  donateur,  mais  encore  la  nullité  de  la  dis- 
position ,  en  son  entier  ,  comme  en  véritable  substitution 
fidéi commissaire  ,  il  semble  qu'il  faut  distinguer. 

Ou  la  clause  de  retour  serait  nettement  écrite  pour  le  cas 
précis  du  décès  du  donataire,  ou  de  la  défaillance  de  sa  pos- 
térité ,  du  vivant  du  donateur ,  et  il  aurait  été  dit  que ,  dans 
ce  cas ,  les  objets  donnés  retourneraient  au  donateur  et  à 
d'autres  conjointement ,  ou  a  des  personnes  désignées ,  au- 
tres que  le  donateur. 

Ou  l'on  aurait  simplement  prévu  ,  dans  la  donation ,  que 
le  donataire  décéderait  sans  enfans  ou  descendons  ,  même 
après  le  donateur  ,  et  il  aurait  été  stipulé  que  ,  dans  ce  cas 
même,  les  objets  donnés  retourneraient  aux  héritiers  du 
donateur. 

Au  premier  cas  ,  je  pense  que  l'on  ne  pourrait  pas  dire 
que  l'acte  contînt  une  substitution  fidéicommissaire  ;  que 
l'on  pourrait  soutenir  que  la  donation  principale  serait  va- 
lable, et  qu'il  n'y  aurait  de  nul  que  la  stipulation  du  retour, 
soit  pour  le  particulier  autre  que  le  donateur  en  faveur  du- 
quel cette  stipulation  aurait  été  Taite  séparément ,  soit  pour 
ceux  qui  auraient  été  appelés  à  recueillir  le  droit  de  retour , 
conjointement  avec  le  donateur  ,  et  en  ce  qui  concernerait 
leurs  portions  ;  en  sorte  que  la  stipulation  ne  resterait  vala- 
ble que  jusqu'à  concurrence  de  la  portion  que  le  donateur 
devrait  recueillir,  selon  le  nombre  de  personnes  qui  seraient 
appelées  à  recueillir  conjointement  avec  lui. 

Le  motif  de  celle  décision  est  que  ,  dans  ce  cas  ,  les  par- 
ties n'auraient  point  contracté  dans  l'idée  de  vouloir  faire 
une  substitution.  Le  cas  prévu  serait  seulement  celui  du 
pL-édécésdu  donataire,  ou  de  la  défaillance  de  sa  postérité, 
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du  vivant  du  donateur  ;  et  ce  cas  est  vraiment  celui  qui  ca- 
ractérise lo  retour ,  qui  est  autre  chose ,  en  soi ,  que  la 
substitution  fi  de  i  commissaire.  It  y  aurait  une  convention 
qui  serait  vicieuse ,  en  ce  qu'elle  aurait  été  faite  contre  la 
disposition  précise  de  la  loi.  On  sent  quo  cette  convention 
sciait  celle  par  laquelle  d'autres  personnes  que  le  donateur 
auraient  été  appelées  ,  même  dans  le  cas  de  survie  du  dona- 
teur à  toute  la  postérité  du  donataire  ,  à  recueillir  le  droit 
de  retour  des  biens  donnés.  Mais  it  n'y  aurait  que  cette  con- 
vention qui  devrait  être  nulle  ,  cl  le  reste  do  la  disposition 
devrait  subsister  ,  toujours  parce 'que  la  stipulation  ne  por- 
terait au  fond  quo  sur  un  droit  de  retour  qui  est  Je  seul 
qu'on  doive  voir,  lorsqu'on  prévoit  le  cas  de  survie  du  do- 
nateur au  donataire  ,  ou  le  cas  de  la  défaillance  de  la  posté- 
rité du  donataire ,  du  vivant  du  donateur;  que  dès  lors  cette 
stipulation,  n'étant  point  prohibée  par  la  loi ,  doit  subsister, 
sauf  lo  retranchement  de  la  partie  qui  est  défendue  par  la 
loi ,  et  qui ,  par  conséquent ,  est  vicieuse. 

Au  second  cas  ci-devant  expliqué  ,  on  pourrait  dire  avec 
fondement  que  la  convention  relative  ou  retour  ne  serait 
pas  seule  nulle  ;  que  la  disposition  ,  dans  toutes  ses  parties  , 
serait  nulle ,  en  conséquence  du  second  paragraphe  de  l'ar- 
ticle 896  du  Code  civil ,  parcs  que  partout ,  dans  son  en- 
semble et  dans  son  résultat,  celle  disposition  présenterait 
une  substitution  fidéi commissaire. 

En  effet ,  ce  ne  serait  pas  un  simple  droit  de  retour  qui 
aurait  été  l'objet  de  la  clause  apposée  à  la  donation,  ce  droit 
ne  pouvant  avoir  lieu  que  dans  le  cas  précis  du  décès  du 
donataire,  ou  de  la  défaillance  de  sa  postérité,  avant  la  mort 
du  donateur  ,  celte  hypothèse  étant  la  seulo  qui  puisse  ca- 
ractériser ce  droit  de  retour.  Les  parties  ayant  eu  eu  vue  , 
d'un  manière  vague  cl  indéfinie  ,  le  retour  des  biens  donnés 
aux  héritiers  du  donateur ,  pourvu  que  lo  donataire  mou- 
rût sans  enf ans,  mémo  après  le  décès  du  donateur ,  on  pour- 
rait y  voir  nécessairement  uno  substitution  fidéicommissairc. 
Et ,  dès  lors ,  on  M  trouverait  dans  la  position  prévue  par 
l'arrêt  de  la  Cour  de  Bruxelles  ,  du  26  avril  180G  ,  et  par  le 
décret  du  3i  octobre  1810,  dont  les  espèces  et  les  disposi- 
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tions  ont  été  ci-dessus  rapportées ,  aux  Observations  pré- 
liminaires ,  p.  i56  et  1 57 ,  auxquels  il  suffit  de  renvoyer. 

On  doit  cependant  observer  que  l'on  trouve  dans  le  Re- 
cueil de  Denevers,an  1806  ,  page  97  ,  un  arrêt  de  la  Cour 
de  cassation  ,  du  11  frimaire  an  i4 ,  qui  a  jugé  que  le  droit 
de  retour  ,  stipulé  dans  une  donation  ancienne  en  faveur 
du  donateur  et  de  ses  héritiers ,  ne  doit  pas  être  considéré 
comme  une  substitution  abolie ,  et  qu'il  devait  avoir  son 
eilet ,  même  quoiqu'il  y  eût  un  intervalle  très-considérable 
entre  l'époque  du  décès  du  donateur ,  et  celle  de  l'ouverture 
du  retour  en  faveur  de  ses  héritiers. 

Mais  nous  ne  pensons  pas  qu'on  puisse  tirer  do  cet  arrêt 
des  inductions  fondées  ,  pour  suivre  une  opinion  contraire 
à  celle  que  nous  venons  d'embrasser. 

i".  Dans  l'espèce  de  cet  arrêt ,  l'ouverture  du  droit,  par 
la  défaillance  de  la  postérité  de  la  donataire ,  avait  eu  lieu 
avant  la  promulgation  du  Code  civil ,  et  il  no  s'agissait  point, 
comme  dans  la  question  que  nous  agitons  ,  de  l'application 
de  l'article  o,5i  de  ce  Code,  et  de  la  combinaison  de  cet  ar- 
ticle avec  l'article  896  du  même  Code.  Dans  l'espèce  do  l'ar- 
rêt du  11  frimaire  an  i4  ,  la  disposition  qui  donnait  lieu  à 
la  difficulté  avait  été  faite  en  i6o4,  et  la  défaillance  de  la 
postérité  de  la  donataire  était  arrivée  en  1793.  ■ 

a".  La  question,  dans  l'espèce  de  cet  arrêt ,  était  subordon- 
née à  l'interprétation  non-seulement  du  contrat  de  mariage 
fait  en  1 6g4 ,  mais  encore  à  la  disposition  statutaire  du  pays 
do  Navarre ,  d'après  laquelle  on  pouvait  soutenir  que  la 
libéralité  était 'plutôt  sujette  à  un  droit  de  retour  légal,  qu'à 
une  véritable  substitution.  De  plus,  l'ouverture  du  droit  se 
présentait  sous  l'empire  de  la  loi  du  aa  ventôse  an  3  ,  dont 
l'article  5  portait  qu'il  n'était  rien  innové  par  l'article  ?4. 
de  la  loi  du  i7  nivose  précédent ,  aux  effets  du  retour  légal 
dans  Us  pays  et  pour  les  cas  où  ces  droits  avaient  lieu. 

3°.  En  se  rabattant  sur  l'application  des  principes  relatifs 
ou  droit  de  retour ,  on  sent  bien  qu'on  cherchait  à  éloigner 
ceux  qui  concernaient  l'abolition  des  substitutions ,  pro- 
noncée par  le  décret  de  novembre  179a. 

Mais  en  considérant  la  question  sous  le  rapport  de*  princ)- 
l.  iC 
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pes  généraux  en  matière  de  substitution  ,  on  sentirait  aisé- 
ment combien  la  question  souffrirait  de  difficulté,  On  en  est 
convaincu  par  la  lecture  même  du  discours  de  M.  Daniels, 
sur  les  conclusions  duquel  l'arrêt  fut  rendu. 

On  trouve  encore  dans  le  même  Recueil  de  Denevers  ,  an 
1809  ,  1"  cahier  ,  au  Supplément ,  page  16  ,  1111  arrêt  do 
la  Cour  de  cassation  ,  du  xi  décembre ,  même  année  ,  qui 
a  jugé  comme  le  précédent ,  et  d'après  la  même  jurispru- 
dence du  parlement  de  Pau. 

Mais  cet  arrêt  cal  susceptible  des  mêmes  observations. 

Ainsi  nous  regarderions  comme  très -coin promis ,  dans 
toutes  ses  parties  ,  le  sort  d'une  disposition  dont  le  résullat 
serait  un  retour  indéfini  en  faveurdes  héritiers  du  donateur, 
la  postérité  du  donataire  venant  à  s'éteindre,  même  après  le 
décès  du  donateur. 

54  bis.  En  nous  expliquant  dans  le  n"  précédent ,  nous  le 
faisions  hypotliétiouement ,  sans  avoir  dans  la  pensée  des  es- 
pèces  positives  et  déterminées,  parce  qu'il  n'en  était  pas  alors 
parvenu  à  notre  connaissance  ,  el  l'on  sait  que  des  espèces 
ne  s'étanl  pas  encore  présentées ,  on  ne  peut  se  flatter  d'une 
pénétration  assez  forte  pour  en  supposer  qui  soient  telles 
qu'on  puisse  donner  une  décision  bien  positive. 

Il  s'est  présenté ,  depuis,  des  cas  qui  ressemblent  à  ceux 
que  nous  avions  eus  en  idée.  Ils  ont  donné  lieu  à  des  déci- 
sions de  la  part  des  tribunaux  ;  ces  décisions  fournissent 
matière  à  de  nouveaux  développemens  ,  et  la  question  se 
présente  sous  un  nouvel  aspect. 

La  Cour  de  cassation  ,  section  civile  ,  a  rendu  ,  le  3o  juin 
1825  ,  un  arrêt  important.  II  est  d'autant  plus  essentiel  de 
le  connaître  ,  qu'en  le  méditant ,  on  est  forcé  de  convenir 
qu'il  présente  de  sérieuses  difficultés.  H  est  rapporté  par 
M.  Dalloz  ,  volume  de  ]8a3,  page  ^55  ,  et  parSirèy,  vo- 
lume i;ô  ,  page  5o8. 

Dans  l'espèce  de  cet  arrêt  ,  le  sieur  Symphorien  Saint- 
Arroroand ,  fils  aîné ,  s'était  marié  le  7  janvier  180G  :  son 
père  lui  fil  la  donation  de  la  nue  propriété  du  quart  de  ses 
biens,  sous  la  réserve  du  droit  de  retour  ,  tant  en  sa  faveur, 
qu'eu  celle  du  sieur  Paul  Saiut-Arromaud ,  son  autre  lils 
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(puîné) ,  au  cas  que  le  futur  n'eut  point  d'enfaus  ,  ou  que 
ceux-ci  d Sellassent  en  minorité. 

Le  sieur  Saint-Arroniand  père  étant  décidé  en  1817,  Je 
sieur  Symphorien  Saînt-Arromand  demanda  à  prélever  le 
quart  de  la  succession,  aux  termes  de  i  a  donation  portée  dans 
son  contrat  de  mariage  ;  mais  ses  frères  et  sœurs  ,  au  nom- 
bre de  cinq ,  demandèrent  la  nullité  de  la  donation ,  sur  le 
fondement  qu'elle  renfermait  une  substitution  prohibée  qui 
en  entraînait  la  nullité. 

Le  tribunal  de  Saint-Gaudens ,  par  son  jugement  du  3i 
août  1819  ,  maintint  la  donation  ,  et  considéra  seulement 
comme  non  écrite  la  clause  qui  appelle  l'enfant  puîné  à  pro- 
filer du  retour.  Mais  sur  l'appel,  la  Cour  royale  de  Tou- 
louse, par  son  arrêt  du  10  août  1820,  infirma  ce  jugement, 
et  décida  que  la  clause  dont  il  s'agit  renfermait  une  substi- 
tution prohibée. 

Le  sieur  Symphorien  Saint-Arromand  se  pourvut  en  cas- 
sation pour  fausse  application  de  l'article  896  du  Code  civil, 
et  pour  violation  de  l'article  9S1  du  même  Code.  Sur  ce 
pourvoi  intervint  l'arrêt  de  celte  Cour ,  dont  les  motifs  doi- 
vent Èlrc  pesés, 

((Va  les  articles  896,  900  et  g5i  du  Code  civil; 

»  Considérant  que,  par  le  contrat  de  mariage  du  deman- 
deur en  cassation  ,  son  père  lui  fit  donation  ,  par  préciput 
et  hors  part,  de  tous  ses  biens  présenâ  et  à  venir  (1)  ;  que 
le  donateur  réserva  le  droit  de  retour  ,  tant  pour  lui 
que  pour  son  fils  puîné  ,  si  le  donataire  n'avait  pas  d'en- 
fans,  ou  sisesonfans  décédaient  en  minorité  ;  que  la  Cour 
royale  de  Toulouse  a  annulé  cette  donation  ,  aux  le  fonde- 


(1)  Tont  indique  qu'il  s'est  glissé  ici  una  erreur.  On  doit  croire  qu'il  y 
avait  eu  donation  iJu  quart  en  priciput.  Lo  récit  des  dem  arrêtiites ,  qui 
est  le  mémo  que  celui  que  nous  nions  rapporté ,  le  fait  sursit.  Cepen- 
dant l'arrêt  est  transcrit  et  imprimé  dans  1rs  mimes  termes  ci-dessus  rap- 
portés; mais  l'erreur  ou  plutôt  la  faute  typographique  est  évidente,  parce 
qu'on  ne  peut  pas  concevoir  un  don  ta  préciput  rt  hors  part  de  tous  In 
bicm.  Le  préciput  ne  peut  porter  quo  sur  une  prlio.  Mai:.,  quoi  qu'il  en 
soit,  l'arrêt  Ici  qu'il  est  rapporté,  et  la  disciissiun,  suffisent  pour  faire  en- 
tendre parfaitement  la  question. 

16. 
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ment  de  l'article  Gi)G  ,  qui  ,  dans  le  cas  d'une  substitution 
faite  avec  la  charge  lie  conserver  et  de  rendre  à  un  tiers,  pro- 
nonce la  nullité,  tant  de  la  substitution  que  de  la  dona- 
tion ; 

»  Considérant  que  le  sort  et  les  eficts  de  la  donation  et  du 

réglés  par  l'article  g5i  ,  qui  contient  des  dispositions  pré- 
cises et  spéciales  sur  cette  question  ; 

»  Que,  par  cet  article ,  le  législateur ,  malgré  le  plus  on 
moins  de  ressemblance  ou  d'analogie  qu'il  petit  avoir  re- 
connu entre  le  droit  de  retour  conventionnel  et  In  substitu- 
tion iidéicommissaire,  a  fait  cesser  les  incertitudes  auxquel- 
les cette  espèce  d'analogie  aurait  pu ,  dans  quelques  circon- 
stances, donner  lieu; 

»i  Qu'il  a  laissé  an  donateur  la  faculté  do  stipuler  pour  lui 
le  droit  de  retour  ,soit  pour  le  cas  du  prédëcès  du  donalaiiQ 
seul ,  soit  pour  le  cas  du  prédécès  du  donataire  et  de  ses  des- 
cendans  ;  qu'il  a  défendu  ,  au  contraire  ,  la  stipulation  do 
ce  droit  au  profit  de  tout  autre  que  le  donateur  ,  sans  pro- 
noncer cependant  ,  dans  le  cas  de  celle,  extension  ,  la  nul- 
lité de  la  donation  ;  que ,  par  conséquent,  au  lieu  d'annuler 
arbitrairement  la  donation  faite  nu  demandeur  eu  cassation ,. 
par  son  père,  dans  ledit  contrat  de  mariage, la  Cour  royale 
de  Toulouse  aurait  uniquement  dû  considérer  comme  non 
écrite  la  stipulation  du  droit  de  retour  au  profit  du  fils 
puîné; 

»  Qu'en  effet ,  d'après  l'article  900  du  Code  civil ,  con- 
forme au  droit  commun  ,  dans  les  dispositions  entre  vifs  ou 
testamentaires,  les  conditions  contraires  aux  lois  sont  seule- 
ment réputées  non  écrites  ;  que  si ,  d'après  l'article  896  , 
la  nullité  de  la  substitution  fi  dé  [commissaire  entraîne  avec 
elle  la  nullité  de  la  donation  ou  de  l'institution  ,  ce  n'est  évi- 
demment que  parce  que  la  disposition  de  cet  article  prononce 
formellement  cette  double  nullité  ; 

»  Considérant  enfin  que  les  nullités  sont  de  droit  étroit , 
et  ne  peuvent  être  ni  suppléées  ni  étendues  d'une  espèce  à 
l'autre  ,  surtout  lorsque  ,  dâns  les  diverses  espèces  ,  malgré 
leur  plus  ou  moins  d'analogie,  le  législateur  a  tracé  des  règles 
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et  des  principes  différens  ;  qu'un  décidant  le  contraire  et  en 
annulant  la  donation  dont  il  s'agit ,  la  Cour  royale  de  Tou- 
louse o  fait  une  fausse  application  de  l'article  8i)6  du  Code 
civil  ,  et  violé  les  articles  900  et  g5i  du  même  Code  ; 
Casse,  etc.  » 

D'après  les  distinctions  que  nous  avions  faites  eu  consé- 
quence des  hypothèses  que  nous  avions  présentées ,  et  en  y 
appliquant  les  principes  ,  nous  avions  pensé  que  la  clause 
dont  il  s'agit,  dans  l'espèce  de  l'arrêt ,  aurait  été  nulle  pour 
le  tout,  c'est-à-dire,  que  la  disposition  principale  eût  dû 
être  nulle  comme  la  clause  do  retour  ,  de  la  manière  dont 
le  retour  a  été  stipulé ,  parce  que  l'ensemble  de  la  clause  pré- 
sente nécessairement  une  substitution  lidéicommissaire,  qui 
doit  être  réglée  par  la  disposition  de  l'article  896  du  Code 
civil.  Aussi  une  note  faite  par-  M.  Dalloz  sur  l'arrêt  ,  nous 
apprend  qu'il  a  parfaitement  saisi  le  sens  dans  lequel  nous 

Le  résultai  de  notre  opinion  était  que,  si  la  clause  du  retour 
n'était  an  fond  qu'une  substitution  lidéicommissaire  ,  toute 
la  disposition  serait  nulle  ,  conformément  à  l'article  896 
du  Code  civil  ,  et  que  si  elle  se  bornait  à  un  simple  retour 
en  faveur  de  tout  autre  que  le  donateur  ,  sans  qu'il  y  eût 
substitution ,  alors  la  clause  de  retour  serait  seule  nulle , 
mais  que  la  disposition  principale  subsisterait. 

Cependant  la  Cour  de  cassation  a  jugé  le  contraire  ;  ello 
s'est  décidée  ponrla  nullité  de  la  clause  de  stipulation  du  re- 
tour seulement,  même  quoiqu'il  en  résultât  une  substitution 
lidéicommissaire,  et  pour  le  maintien  de  la  disposition  prin- 
cipale ;  car  il  serait  superflu  de  démontrer  que  ,  dans  l'es- 
pèce de  l'arrêt  ,  la  clause  de  retour  devenait  une  véritable 
substitution  fidéicommissaire,  tant  cela  est  évident.  L'arrêt 
est  fondé  sur  la  combinaison  dos  articles  900,  951  et  896  du 
Code.  L'article  900,  dit-on  ,  répute  seulement  comme 

taire,  les  conditions  impossibles ,  celles  qui  seront  contraires 
aux  lois  ou  aux  mœurs.  L'article  gJ)i  porte  que  le  droit 
du  retour  ne  pourra  être  stipule  qu'au  profit  du  donateur 
seul.  Donc  la  clause  par  laquelle  le  retour  est  stipulé  an  pro- 
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fît  d'un  tiers  ,  est  nulle  ;  mais  il  n'y  a  de  nullité  que  dans 
cette  clause;  c'est  à  cette  nullité  qu'on  doit  se  borner,  par 
application  de  l'article  900  ,  qui  déclare  non  écrite  (  ou ,  ce 
qui  est  de  mCmo ,  nulle)  toute  condition  contraire  aux  lois. 
Mais  ce  serait  se  permettre  une  extension  arbitraire ,  que  de 
prononcer  la  nullité  de  Indisposition  principale,  par  appli- 
cation de  l'article  £96  du  Code.  Si  ,  d'nprc-s  cet  article  , 
la  nullité  de  la  substitution.  Jrdrit  oumiis.iaire  ci/raine  avec 
elle  la  nullité  de  In.  donation  ou  de  l'institution  .  ce  n'est 
évidemment  que  pari  e  que  la  disposition  de  cet  article  pro- 
nonce formellement  cette  double  nullité. 

Pour  soutenir  ce  raisonnement,  il  faudrait  nécessaire- 
ment admettre  qu'il  n'y  a  de  vraie  substitution  fidéi- 
commissaire,  qu'autant  que  la  disposition  contiendrait 
expressément  et  liltéi'alumenl  la  charge  de  conserver  et 
de  rendre  à  un  tiers.  Mais  cela  est-il  bien  vrai?  Nous  avons 
cru  devoir  dire  plusieurs  l'ois  que  l'on  était  dans  l'esprit 
de  l'article  896  du  Code ,  toutes  les  fois  qu'une  disposition 
ne  pouvait  s'exécuter  que  par  la  nécessité  de  conserver  et 
de  rendre ,. toutes  les  l'ois  que  la  disposition  renfermait  dans 
sa  substance  la  nature  et  le  caractère  de  la  charge  de  con- 
server et  de  rendre,  et  qu'elle  en  emportait  tous  les  effets; 
nous  voyons  journellement  cette  doctrine  enseignée  par 
les  auteurs,  et  admise  en  jurisprudence.  Les  expressions 
employées  dans  l'article  896  ont  pu  être  indicatives  et  dé- 
monstratives de  ce  qui  constituait  en  résultat  une  substi- 
tution fidéiuomuiissairc  ;  mais  vouloir  qu'il  ait  entendu 
réduire  impérieusement  les  cas  où  il  y  aurait  une  substi- 
tution udéio.'nijnissaire  ,  è  l'emploi  technique  d'une  simple 
formule,  c'est  ce  qu'il  est  difficile  de  supposer.  11  faut  voir 
le  résultat  do  la  disposition,  et  non  ses  termes.  On  doit  voir 
la  chose  et  non  les  mots;  c'est  la  chose  seule  qui  a  été  l'ob- 
jet de  l'attention  du  législateur.  S'il  eu  était  autrement,  ou 
pourrait  fjire  une  disposition  évidemment  telle  que  celle 
que  le  législateur  a  voulu  prohiber;  mais  on  lu  rendrait 
valable,  ce  qui  serait  presque  lunjoui-s  lueile,  en  la  cou- 
vrant de  termes  dont  les  sorts  senls  seraient  différons  de 
ceux  employé  dans  la  loi,  par  forme  de  démonstration 
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on  d'exemple;  en  sorte  qu'il  arriverait  que  la  lui  devien- 
drait impuissante  et  illusoire,  ee  qui,  de  tous  iea  iucon- 
véniens  en  législation,  serait  sans  contredit  le  plus  grave- 
Il  faut  donc  faire  la  part  de  l'arlicle  931  et  celle  de  l'ar- 
ticle 8965  l'un  n'exclut  pas  l'autre,  et,  au  contraire,  ils 
se  concilient  parfaitement.  Si  la  disposition  contient  une 
clause  de  retour  en  faveur  dit  donateur  et  d'un  tiers,  mais 
pour  le  cas  seulement  où  le  donateur  survivrait  au  dona- 
taire et  à  sa  postérité,  alors  il  n'y  a  qu'un  simple  retour. 
II  est  valable  eu  ce  qui  concerne  le  donateur,  mais  il  est 
nul  en  ce  qui  regarde  le  tiers.  Sous  ce  dernier  rapport,  la 
stipulation  du  retour  est  défendue  par  l 'article  oji ,  et  dès 
lors  elle  est  nulle.  Telle  doit  être  l'application  de  cet  article. 
La  dtsposiiion  principale  ne  doit  pas  être  nulle ,  parce  qu'elle 
renferme  un  simple  accessoire  qui  est  frappé  de  nullité. 
Ce  serait  alors,  et  alors  seulement,  qu'il  y  aurait  nue  ex- 
tension arbitraire  pour  faire  .porter  la  nullité  sur  ce  qui 
n'est  pas  nul  en  soi. 

Mais  si  la  clause  de  retour  est  stipulée  en  faveur  du  tiers, 
même  pour  le  cas  où  le  donateur  viendrait  à  mourir  avant 
le  donataire,  pour  le  cas  où  la  postérité  de  ce  dernier  ne 
viendrait  à  défaillir  qu'après  le  décès  du  donataire,  soit 
que  la  clause  soït  expresse,  soit  que,  par  sa  rédaction  plus 
ou  moins  déterminée,  elle  doive  présenter  le  même  ell'el, 
ce  qui  se  rencontre"  très-certainement  dans  l'espèce  de  l'ar- 
rêt de  la  Cour  de  cassation,  alors  la  clause  renfermant 
substantiellement  et  nécessairement  une  substitution  lidéi- 
'  commissaire ,  il  devient  impossible,  sans  méconnaître  la 
volonté  du  législateur,  de  ne  pas  t'aiiv  l'iqijilii-alion  de  l'ar- 
ticle 8i)(i.  Le  législateur  ,  après  avoir  posé  dans  cet  article 
le  principe  de  la  nullité  et  de  la  clause  qui  contiendrait 
une  substitution  fi  dé  (commissaire ,  et  de  la  disposition  prin- 
cipale, n'a  pas  dû  répéter  ce  même  principe  dans  l'arti- 
cle g5i.  Lo  principe  une  fois  déclaré  par  le  législateur, 
est  censé  répété  dans  toute  la  législation  ;  il  en  laisse  l'ap- 
plication aux  magistrats.  ' 

D'ailleurs,  dans  l'article  o5i  ,  le  législateur  est  occupe 
d'un  simple  droit  de  retour  ;  ce  droit  ne  ressemble  nulle- 
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ment  U  la  substitution  fidéicommissaire.  Il  détermine  po- 
sitivement ce  droit  de  retour  en  disant  :  u  Le  donateur 
.  ))  pourra  stipuler  le  droit  de  retour  des  objets  donnés, 
»  soit  pour  le  cas  du  prédécès  du  donataire  seul,  soit 
i>  pour  le  cas  dit  prétMcès  dit  donataire  et  de  ses  descen- 
»  dans.  »  On  ne  pouvait  indiquer  plus  positivement  les 
cas  dans  lesquels  on  a  de  tout  temps  entendu  l'exercice  du 
droit  de  retour  proprement  dit.  Lorsqu'il  est  ajouté  dans 
le  mime  article  :  ce  droitne pourra  être  stipulé  qu'aupro- 
fitdudonateur  seul,  il  est  de  toute  évidence  qu'il  ne_  s'agit  la 
que  du  mime  droit  de  retour  ,  et  pour  les  mêmes  cas  ;  et 
s'il  n'y  a  de  nullité  de  la  stipulation  du  retour,  qu'à  l'é- 
gard du  tiers ,  soit  d'après  la  disposition  même  de  l'article 
o,5i ,  soit  en  invoquant  celle  do  l'article  goo ,  il  est  évident 
que  cette  nullité  est  bornée  à  celte  stipulation;  il  est  en- 
core évident  que  la  restriction  de  la  nullité  à  cette  stipu- 
lation n'est  prononcée,  à  l'égard  du  tiers,  que  pour  les  cas 
déjà  déterminés  par  la  loi. 

Mais  s'il  s'agit  de  tous  antres  cas ,  si  de  ce  qui  a  été 
stipulé,  soit  à  l'égard  des  héritiers  du  donataire ,  soit  à  l'é- 
gard des  tiers  appelés  à  recueillir  les  effets  du  retour,  ou 
de  leurs  héritiers  ,  il  résulte  une  véritable  substitution  fi- 
déicommissaire ,  alors  il  Faut  abandonner  la  disposition  de 
l'article  g5i ,  dont  l'application  cesse ,  et  en  venir  à  l'ar- 
ticle 896  ,  qui  s'y  rapporte  particulièrement. 

On  sent  donc  qu'on  peut  excuser  la  répugnance  qu'on 
éprouve  à  trouver  la  décision  bien  conforme  à  la  loi ,  mal- 
gré tout  le  respect  que  nous  professons  pour  les  décisions 
de  la  Cour  de  cassation.  Aussi ,  nous  avons  remarqué  dans 
Sirey,  à  la  suite  de  l'arrêt,  des  observations  que  nous 
avons  méditées ,  et  qui  nous  ont  paru  aussi  solides  que  sa- 
vantes. Elles  sont  écrites  dans  un  sens  opposé  ù  l'arrêt.  Ce 
n'est  point  là  une  licence  blâmable;  l'esprit  en  fait  l'ex- 
cuse. On  ne  peut  voir  qu'avec  intérêt  tout  ce  qui  est  fait 
dans  une  intention  louable  d'éclairer  et  de  ramener  la  ju- 
risprudence à  l'esprit  et  à  la  lettre  de  la  loi.  Dans  tons 
les  temps ,  dans  toutes  les  sciences,  on  voit  une  foule  de 
vérités  qui  ne  se  sont  bien  établies  qu'après  avoir  traversé 


Hgilized  ùy  Google 


1"  PARTIE,  CHAPITRE  I ,  SECTION  I.  23; 

plus  ou  moins  de  contradictions  et  même  d'erreurs.  Telle 
est  la  condition  de  l'esprit  humain. 

Au  surplus  j  on  sent  facilement  combien  on  doit  s'abs- 
tenir de  stipuler  dans  les  donations  un  droit  de  retour  en 
faveur  de  tout  autre  que  le  donateur  ,  puisque  quand  la 
clause  de  retour  ne  contiendrait  pas  une  substitution  fi- 
déicommissaire ,  le  retour  serait  nul  à  l'égard  des  tiers; 
et  que,  si  elle  renfermait  une  substitution  fidéicommis- 
saire  ,  la  nullité  du  retour,  par  rapport  au  tiers ,  donnerait 
lieu  h  la  nullité  de  la  disposition  principale  respective- 
ment au  premier  appelé. 

Droits  de  l'épouse  du  donataire  sur  les  biens  qui  revien- 
nent au  donateur  par  Feffet  du  droit  de  retour. 

55.  J'ai  déjà  dit  que,  d'après  le  principe  que  les  con- 
ditions rélroagissent  au  jour  de  la  donation,  les  chargea 
et  hypothèques  qui  auraient  été  créées  par  le  donataire 
s'évanouissent.  Mais  il  y  a  une  exception  à  celte  règle , 
pour  le  droit  de  retour  ,  qui  est  établie  par  l'article  o.5a 
du  Code  civil.  Cet  article,  en  disant  que  l'effet  du  droit 
de  retour  sera  de  résoudre  toutes  les  aliénations  des  biens 
donnés ,  et  de  faire  revenir  ces  biens  au  donateur  ,  francs 
et  quittes  de  toutes  charges  et  hypothèques ,  ajoute  :  «  Sauf 
»  néanmoins  l'hypothèque  de  la  dot  et  des  conventions 
»  matrimoniales ,  si  les  antres  biens  de  l'époux  donataire 
»  ne  suffisent  pas,  et  dans  le  cas  seulement  où  la  donation 
»  lui  aura  été  faite  par  le  même  contrat  de  mariage ,  du- 
j)  quel  résultent  ses  droits  et  hypothèques.  » 

La  donation  étant  faite  dans  la  vuo  de  favoriser  le  ma- 
riage, il  est  ù  présumer  que  le  donateur  a  voulu  contri- 
buer à  assurer  la  dot  et  les  conventions  matrimoniales , 
et  qu'à  cet  égard  il  a  entendu  préférer  à  lui-même  l'é- 
pouse du  donataire. 

Toutes  les  conditions  résolutoires  donnent  lieu  ,  comme 
le  droit  de  retour,  à  la  résolution  des  aliénations  et 
des  hypotlièques. 

56.  De  ce  que  le  législateur ,  en  parlant  de  la  résolution 
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des  aliénations  et  des  hypothèques  ,  ne  s'en  est  explique 
que  par  rapport  au  droit  de  retour,  on  ne  serait  pas 
Fondé  à  en  conclure  qu'il  n'a  pas  entendu  que  cette  ré- 
solution eût  lieu  pour  les  autres  conditions. 

Le  principe  de  la  résolution  des  aliénations  et  des  hy- 
pothèques, est  général  pour  tontes  les  conditions  réso- 
lutoires, par  une  conséquence  de  l'article  n83  du  Code 
civil.  Si  le  législateur  n'a  rappelé  ce  principe,  au  titre 
des  donations  et  testamens,  qu'à  l'occasion  du  retour, 
c'est  parce  qu'il  voulait  le  modifier  en  faveur  de  l'épouse 
du  donataire  ,  dans  le  cas  où  le  retour  aurait  été"  stipulé 
dans  une  donation  faite  par  contrat  de  mariage.  Il  était 
d'autant  plus  nécessaire  d'établir  celle  modification  dans 
la  législation  actuelle,  qu'elle  ne  l'était  pas  parfaitement 
sous  l'ancienne.  Elle  avait  été  contestée,  notamment  par 
Furgole ,  en  raisonnant  d'après  les  plus  fortes  autorités, 
question  4a,  sur  l'ordonnance  de  1731  ,  na  5;  :  sou  opi- 
nion n'était  cependant  pas  suivie,  au  inoins  dans  tous 
les  tribunaux. 

Précautions  que  doit  prendre  la  femme  du  donataire  , 
pour  la  conservation  de  ses  droits. 

37.  Il  faut  encoro  remarquer,  par  rapport  à  celle  ex- 
ception fuite  en  faveur  de  la  femme,  que  si ,  lors  do  la 
donation,  le  mari  donataire  avait  des  biens  suffisant  pour 
répondre  de  la  dot  et  des  conventions  matrimoniales, 
ou  que  si,  n'en  ayant  pas  alors,  il  en  acquérait  dans  la 
suite,  qui  présentassent  la  même  sfirolé ,  !a  femme  devrait 
prendre  des  précautions  pour  conserver  son  hypothèque 
légale  sur  tous  ses  biens ,  en  cas  de  vente  de  la  part  de  son 
mari ,  conformément  au  ehap.  9  ,  du  titre  du  Code  civil  , 
des  privilèges  et  hypothèques. 

C'est  à  la  femme  à  y  veiller ,  parce  que  la  loi  ne  lui 
donne  sur  les  biens  grevés  de  retour  ,  qu'une  hypothè- 
que subsidiaire,  lin  négligeant  son  hypothèque  sur  les 
biens  personnels  do  son  mari ,  dans  la  vue  de  la  conserver 
sur  les  biens  donnés,  elle  changerait  sa  position  au  pré- 
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judice  du  donateur;  elle  transporterait  l'hypothèque  prin- 
cipale sur  les  biens  donnes,  et  l'hypothèque  seulement 
subsidiaire ,  sur  les  biens  personnels  du  mari ,  ce  qui  se- 
rait contraire  à  l'équité  et  au  vœu  de  la  loi. 

Du  cas  où  U  serait  stipulé  que,  le  retour  ayant  lieu ,  les 
biens  donnés  ne  seraient  pas  grevés  de  l'hypothèque 
subsidiaire  de  la  femme. 

58.  Mais  s'il  était  stipulé  dans  la  clause  de  retour ,  que 
les  biens  donnés ,  le  retour  ayant  lieu  ,  ne  seraient  pas 
même  grevés  de  l'hypothèque  subsidiaire  île  lu  dot  et  des 
conventions  matrimoniales  ,  celte  convention  serait-elle 
valable  ? 

J'avoue  que  je  ne  vois  aucun  moyen  pour  la  négative. 
On  ne  peut  faire  résulter  de  l'article  yHz  l'interdiction 
d'une  semblable  convention.  Cet  article  établit  seulement 
l'hypothèque  subsidiaire  pour  le  cas  de  la  simple  stipula- 
tion de  retour  qui  serait  faite  conformément  à  l'article 
□5i;  mais  il  ne  va  pas  jusqu'à  interdire  une  nouvelle 
condition  qui  serait  apposée  au  retour  même.  Si  le  législa- 
teur eût  voulu  cette  prohibition,  il  s'en  serait  expliqué  , 
comme  il  l'a  fait  dans  l'article  0,5 1,  pour  la  limitation  de  la 
stipulation  du  retour  en  faveur  du  donateur  seul. 

La  mort  civile,  de  même  que  la  mort  naturelle,  donne 
ouverture  au  droit  de  retour. 

5q.  La  question  de  savoir  si  la  mort  civile  du  donateur 
ou  de  ses  enfans  doit  donner  ouverture  do  la  mime  ma- 
nière que  la  mort  naturelle  qui  arriverait  du  vivant  du 
donateur  ,  a  été  traitée  par  quelques  auteurs;  mais  c'était 
sous  les  rapports  de  la  législation  ancienne.  Elle  doit  Cire 
examinée  sous  un  autre  point  de  vue,  d'après  la  législation 
actuelle.  i 

Il  faut  partir  du  principe  consigné  dans  l'article  a5  du 
Code  civil ,  où  il  est  dit  que  ,  par  la  mort  oïvïle ,  le  con- 
damné perd  la  propriété  de  tous  les  biens  qu'il  possédait  , 
que  sa  succession  est  ouverte  au  profit  de  ses  héritiers , 
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auxquels  ses  biens  sont  dévolus ,  de  la  même  manière  que 
s'il  était  mort  naturellement  et  sans  testament;  que  son 
époux  et  ses  héritiers  peuvent  exercer  respectivement  les 
droits  et  les  actions  auxquels  sa  mort  naturelle  donnerait 
ouverture. 

D'après  une  pareille  disposition  ,  il  est  difficile  de  ne  pas 
assimiler  la  mort  civile  à  la  mort  naturelle. 

Ainsi ,  le  retour  doit  s'opérer  eu  laveur  du  donateur  , 
par  la  mort  civile  du  donataire,  à  compter  des  époques  dé- 
terminées selon  la  nature  du  jugement,  et  les  circonstan- 
ces qui  consomment  la  mort  civile,  par  les  articles  26,  -if 
et  29  du  Code  civil. 

Mais  le  retour  n'a  point  lieu,  si  le  donataire  qui  meurt 
civilement  laisse  des  enjans. —  L'épouse  du  donataire 
'    conserve  pareillement  ses  droits. 

4o.  11  est  bien  entendu  que  ce  retour  n'a  point  lieu  si  le 
donataire  qui  meurt  civilement  laisse  des  enfans  ;  il  doit  en 
être  comme  s'il  s'agissait  de  sa  mort  naturelle.  Un  arrêt  de 
la  Cour  d'appel  de  Montpellier,  du  ig  pluviôse  au  12,  a 
bien  jugé  îo  contraire  ,  et  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation , 
du  i5  messidor  an  i5,  rapporté  dans  le  Journal  des  au- 
diences de  celte  Cour,  an  i5  ,  page  ijH ,  a  rejeté  le  pour- 
voi en  cassation  contre  ce  même  arrêt;  mais  on  ne  peut  en 
tirer   aucune  induction.  IL  s'agissait  d'une  mort  civile 

sur  une  jurisprudence  du  parlement  de  Toulouse,  qui, 
dans  ce  cas,  donnait  ouverture  au  droit  de  retour  ,  dans 
l'intérêt  même  des  enfaus,  à  raison  de  la  confiscation  des 
bieus,  qui  avait  lieu  alors  dans  le  ressort  de  ce  parle- 
ment, d'une  manière  générale  et  absolue.  Ainsi ,  en  reve- 
nant à  des  principes  qui  paraissent  plus  sains,  on  peut 
dire  qu'actuellement,  dès  l'instant  de  la  mort  civile  du 
donataire,  les  enfaus  seraient  saisis  de  tous  les  droits  de 
leur  père. 

De  même,  l'épouse  du  donataire  mort  civilement  pour- 
rait faire  valoir,  sur  les  biens  sujets  au  retour,  les  droits 
dont  la  lot  lui  donne  l'exercice. 
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On  a  pu  anciennement  avoir  une  opinion  différente  sur 
cette  question,  parco  que  les  principes  relatifs  au  retour 
n'élaient  pas  aussi  dé  ter  m  in  és  qu'ils  le  sont  actuellement, 
et  qu'il  s'y  mêlait  souvent  les  principes  relatifs  au  droit 
de  succession.  C'est  ce  dont  on  peut  se  convaincre  en  con- 
sultant Richer ,  Traité  de  la  mort  civile ,  pages  584 ,  385 
et  4?5. 

Il  est  vrai  que  cet  auteur  dit  que,  toutes  les  fois  qu'il  est 
question  de  mort  dans  un  contrat,  cela  ne  doit  jamais 
s'entendre  que  de  la  mort  naturelle.  Mais  ce  principe ,  peu 
sûr  en  lui-même,  ne  peut  s'appliquer  à  la  question ,  au 
moins  d'après  la  législation  actuelle ,  qui  donne  ouverture 
aux  reprises  de  la  femme,  par  la  mort  civile,  comme  par 
la  mort  naturelle. 

On  pouvait  encore  être  influence'  par  la  circonstance  que 
le  donataire  mort  civilement  étant  mari»:,  aurait  pu  ,  mémo 
pondant  la  mort  civile,  avoir  des  enfansqui  auraient  été 
légitimes. 

Mais,  dans  notre  législation  ,  le  mariage  est  dissous  par 
la  mort  civile ,  quant  à  tous  ses  effets  civils;  ce  qui ,  comme 
on  lèsent,  amène  une  grande  différence. 

Il  est  encore  vrai  que  le  condamné  par  contumace  peut, 
même  après  les  cinq  ans,  être  absous,  et  rentrer  dans  la 
plénitude  de  ses  droit  civils. 

Mais  il  faut  remarquer  que  ,  suivant  l'article  5o  du  Code 
civil ,  ce  ne  peut  être  que  pour  V avenir  ,  et  à  compter  du 
jour  où  il  aura  reparu  en  justice  ,  et  que  le  premier  juge- 
ment conservera  ,  pour  le  passé ,  les  effets  que  la  mort 
civile  avait  produits  dans  l'intervalle  écoulé  depuis  l'épo- 
que de  ^expiration  des  cinq  ans,  jusqu'au  jour  de  sa 
comparution  en  justice. 

Or,  le  retour  ayant  eu  lieu  par  la  mort  civilo  ,  il  doit 
être  définitif,  et  tout  est  .consommé,  ainsi  que  pour  tout 
autre  droit  qui  serait  acquis  à  des  lieçs. 

D'une  troisième  espèce  de  condition ,  qu'on  peut  appeler 
temporaire  ou  a  temps. 

4t.  Enfin,  il  y  a  une  condition  d'une  troisième  espèce, 
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qui  ne  serait  iii  poleslalive ,  ni  casuolle ,  cl  que  dès  lors  ou 
ne  pourrait  considérer ,  ni  comme  suspensive ,  ni  comme 
résolutoire. 

Cette  condition,  qu'on  peut  appeler  condition  tempo- 
raire ou  à  temps,  résulterait  de  ce  que  le  donataire  ou 
mime  ses  héritiers  ne  devraient  se  mettre  en  possession 
des  choses  données,  qu'à  une  époque  déterminée ,  comme 
à  une  cessation  d'usufruit ,  ou  lors  d'un  autre  événement 
certain  en  lui-même,  dont  l'époque  serait  seulement  in- 
certaine. Alors  la  donation  existe  dans  toute  sa  plénitude , 
l'exécution  seule  est  suspendue  jusqu'au  jour  où  la  jouis- 
sauce  doit  commencer.  Art.  n85  du  Code. 

$  m. 

TROISIÈME  CONSÉQUENCE  DE  LA  NÉCESSITÉ  DU  DESSAISIS- 
SEMENT ACTUEL  DE  LA  PROPRIÉTÉ  DE  LA  PART  DU 
DONATEUR. 

L'obligation  imposée  arbitrairement  au  donataire,  d'ac- 
quitter toutes  sortes  de  cliarges  et  de  dettes ,  annule 
la  donation. 

$2.  Cette  conséquence  est,  comme  je  l'ai  déjà  annoncé, 
que  le  donateur  ne  peut  imposer  arbitrairement  au  dona- 
taire l'obligation  d'acquitter  toutes  sortes  de  charges  et  de 

11  est  dit,  dans  l'article  p/t5  du  Code,  que  «  la  donation 
»  6era  pareillement  nulle,  si  elle  a  été  faite  sous  la  condi- 
»  tion  d'acquitter  d'autres  dettes  ou  charges  que  celles  qui 
»  existaient  à  l'époque  de  la  donation  ,  ou  qui  seraient 
»  exprimées,  soit  dans  l'acte  de  donation ,  soit  dans  l'état 
»  qui  devrait  y  Être  annexé.  » 

Observations  sur  les  dettes  dont  sont  tenus  les  donataires 
de  tous  biens  prèsens  ou  de  quotité.  —  Du  cas  où  la 
donation  porte  sur  des  objets  particuliers. 

45.  Quoique  je  doive  expliquer,  dans  le  chapitre  suivant, 
quelles  sont  les  charges  et  les  dettes  qui  sont  de  droit  une 
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suite  du  la  donation,  je  forai  néanmoins,  en  ce  moment, 
quelques  observations  pour  rondrc  plus  facile  l'intelli- 
gence de  cet  article. 

Il  faut  distinguer  trois  cas  : 

i".  Celui  d'une  donation  universelle  de  tous  biens 
présens  ; 

a".  Celui  d'une  donation  de  quotité  de  ces  mêmes  biens, 
c'est-à-dire  ,  à  litre  universel,  comme  d'une  moitié,  d'un 
tiers  ,  etc.  . 

3".  Le  cas  où  la  donation  porterait  seulement  sur  un 
ou  sur  plusieurs  objets  particuliers. 

Au  premier  cas,  suivant  les  principes  que  j'expliquerai 
plus  particulièrement  dans  la  suite  ,  le  donataire  est  tenu 
personnellement  de  toutes  les  dettes  existantes  lors  de  la 
donation. 

Au  second  cas ,  qui  est  celui  d'une  donation  de  quotité 
des  biens  préseiis ,  le  donataire  serait  également  obligé  do 
payer  ces  mêmes  dettes  ,  mais  proportionnellement  à  la 
quotité  donnée. 

Et  enfin,  dans  le  troisième  cas  ,  c'est-à-dire  ,  s'il  s'agis- 
sait d'une  donation  d'un  ou  plusieurs  objets  particuliers  , 
ou ,  ce  qui  est  de  mtme ,  faite  à  titre  particulier ,  le  dona- 
taire ne  serait  tenu  personnellement  au  paiement  d'au- 
cune dette ,  à  moins  d'une  stipulation  particulière  :  il  ne 
serait  tenu  que  des  charges  auxquelles  les  objets  donnés 
seraient  particulièrement  affrétés,  et  qui  doivent  toujours 
suivre  le  fonds  qui  en  est  grevé. 

44.  Je  fais  maintenant  l'application  de  l'article  ç/tâ  du 
Code,  dont  jo  viens  de  rapporter  les  termes ,  au  premier 
et  au  second  cas.  S'il  n'y  a  point  d'explication  au  sujet 
des  dettes,  le  donataire  ne  devra  que  celles  existantes  lors 
de  la  donation,  en  totalité  pour  le  premier  cas,  et  pro- 
portionnellement pour  lo  second. 

Néanmoins,  dans  ces  deux  cas  même ,  il  pourra  être  im  ■ 
posé,  au  donataire  des  charges  et  dettes  au  dessus  ou  au  des- 
sous de  celles  qui  devraient  être  une  suite  de  la  donation; 
mais  pour  cela  il  faudra  une  explication  particulière,  ou 
dans  l'acte  de  donation,  ou  dans  un  état  particulier  qui  devra 
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y  tire  annexé.  Il  n'y  a  quo  deux  moyens  par  lesquels  le 
donataire  puisse  être  tenu  des  charges  et  dettes;  c'est  ou 
par  le  ministère  de  la  loi,  ou  par  l'effet  de  la  stipulation. 

45.  Quant  au  troisième  cas  que  j'ai  déjà  rappelé,  qui 
est  celui  où  il  s'agissait  de  la  donation  d'un  ou  plusieurs 
objets  particuliers,  si  l'intention  des  parties  est  que  le  do- 
nataire ait  des  charges  ou  des  dettes  à  acquitter,  autres  que 
celles  qui  seraient  nue  suite  naturelle  de  cette  donation, 
ainsi  quo  je  Toi  déjà  remarqué,  n°  45,  la  donation  doit  en 
contenir  l'explication,  ou  cette  explication  doit  être  con- 
tenue dans  l'état  particulier  qui  serait  annexé  à  la  donation. 

Conclusion. 

46.  En  un  mot, l'essentiel  est  que  le  donataire  ne  soit 
pas  grevé  de  charges  ou  de  dettes  arbitrairement,  et  au 
gré  du  donateur,  telles  que  les  charges  ou  dettes  qu'il  pour- 
rait créer  dans  la  suite.  La  raison  en  est  sensible;  c'est 
qu'alors  il  dépendrait  de  la  volonté  du  donateur  d'énerver 
la  donation  ,  et  de  lui  ôter  même  tout  son  effet.  Ce  serait 
donner  et  retenir,  et  l'effet  de  la  donation  deviendrait 
incertain. 

//  est  indiffèrent  que  le  donataire  connaisse  ou  non  le» 
dettes  existantes  ,  pourvu  qu'elles  soient  fixes, 

47.  Il  est  cependant  vrai  que,  dans  le  cas  de  la  donation 
universelle  de  biens  présens,  ou  d'une  quotité,  le  dona- 
taire est  obligé  de  payer  les  dettes  existantes  alors,  et  qu'il 
peut  ne  pas  les  connaître  ,  ce  qui  arrive  lorsqu'il  n'y  en 
a  pas  de  détail  dans  l'acte  de  donation,  ou  dans  un  état 
annexé  à  la  minute. 

Maïs  qu'il  ait  ou  non  cette  connaissance  personnelle, 
cela  est  indifférent.  L'objet  principal  est  que  les  dettes 
soient  fixes,  et  qu'elles  ne  puissent  varier  au  gré  du  do- 
nateur ;  et  les  dettes  sont  fixes,  même  dans  ce  cas  ,  parce 
que  le  donataire  est  seulement  tenu  do  celles  qui  sont  éta- 
blies par  des  titres  ayant  une  date  certaine ,  antérieure  à 
la  donation. 
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De  la  charge  imposée  pnr  le  donateur  d'acquitter  les  legs 
ou  autres  dispositions  qu'il. pourrait  faire  ainsi  que  les 
dettes  de  sa  succession. 

48.  De  ce  que  je  Tiens  de  dire  sur  la  fixité  des  dettes 
impostes  au  donataire,  il  résulte  que  la  donation  serait 
aussi  nulle  si  le  donateur  chargeait  le  donataire  d'acquitter 
les  délies  de  sa  succession  ,  soit  en  tout ,  soit  en  partie  , 
termes  dons  lesquels  s'explique  l'art.  16  de  l'ordonnance 
do  Elle  serait  encore  nulle,  si  la  donation  imposait 

au  donataire  l'obligation  do  payer  les  legs  ou  autres  dis- 
positions gratuites  que  le  donateur  pourrait  faire  dans  la 

Dans  un  cas ,  comme  dans  l'autre ,  la  donation  ne  serait 
pas  certaine  j  elle  pourrait  être  entamée  au  gré  du  donateur. 

Restriction  relative  aux  dispositions  gratuites  en  faveur 
des  tiers,  aux  legs  pieux  et  aux  frais  funéraires. 

4ç,,  11  y  a  cependant  des  personnes  qui  ,  faisant  une 
donation  entre  vifs  de  tous  leurs  biens ,  et  qui ,  n'espérant 
plus  en  avoir  d'autres,  chargent  le  donataire  d'acquitter 
les  legs  pieux,  ou  à  titre  de  récompense,  qu'elles  pourraient 
faire  dans  la  suite ,  et  qui  lui  imposent  encore  l'obligation 
do  payer  les  frais  de  leurs  funérailles  :  j'en  ai  vu  des 
exemples. 

A  l'égard  des  dispositions  gratuites  on  faveur  des  tiers , 
et  des  legs  pieux ,  ou  à  titre,  de  recompense ,  la  détermina- 
tion doit  en  Ctrc  contenue,  ou  dans  la  donation,  ou  dans 
un  état,  ou  dans  un  testament  authentique  qui  précéderait. 

Par  rapport  aux.  frais  funéraires,  je  pense  que  la  dona- 
tion no  serait  pas  nulle,  quoiqu'il  n'y  en  oùt  pas  de  fixa- 
tion, parce  que  cela  s'entend  toujours  selon  la  qualité 
des  personnes,  et  la  quantité  des  biens,  ainsi  que  le  dit 
Dumoulin,  dans  sa  note  sur  l'article  20  du  litre  i4  do 
la  Coutume  d'Auvergne  ;  etiam  si  non.  sit  cerla  tumma  , 
ea  intelligitur  secundum  quaUtatem  pernonœ  et  bonorum  ; 
d'où  il  résulte  une  espèce  de  fixation. 


ïiG  TRAITÉ  DES  DONATIONS,  ClC. 

Dumoulin,  il  est  vrai ,  s'expliquait  ainsi,  ton!  i  la  fois 
pour  les  legs  pieux,  ou  ù  litre  de  récompense,  que  le 
donateur  se  serait  réservé  de  faire  ,  et  pour  les  Frais  funé- 
raires. L'idée  de  eet  auteur  dans  sa  généralité  avait  été 
adoptée  par  d'auln's,  dont  miel  (pies -uns  même  avaient 
écrit  après  l'ordonnance  de  M.  Chabrol  est  de  ce 

nombre.  11  a'on  explique  dans  m- s  observations  sur  te  même 
article  30,  du  litre  1 t  du  la  Coutume  d'Auvergne. 

Mais  je  pense  qu'il  y  a  une  distinction  à  faire  entre  la 
charge  qui  aurait  éié  imposée  au  donnlairo  d'acquitter  les 
dispositions  gratuites  que  le  donateur  pourrait  faire  dans 
In  suite,  même  les  lep,"  pieux  ou  ceux  qui  seraient  faits  à 
i  n  e  de  réeoiTipPM-r ,  qu'il  se  réserverait  également  la  li- 
bellé de  Taira,  c!  la  charge  à  laquelle  le  donataire  aurait 
été  soumis  de  payer  les  frais  funéraires  du  donateur. 

Au  premier  cas ,  tout  dépendrait  du  donateur.  Il  aurait 
la  liberté  de  modifier  lu  substance  et  l'effet  do  la  donation 
rumine  il  voudrait,  et  ce  serait  tomber  dans  le  vice  de 
•limiter  et  retenir. 

Au  second  cas,  qui  est  celui  de  la  condition  d'acquitter 
les  funérailles  du  donateur,  on  ne  peut  pas  dire  que  la 
restriction  de  la  donation  suit  j  la  voloulé  du  donateur,  lu 
charge  en  étant  imposée  au  donataire  par  la  doualiuu. 
t  mtre  que  cet  objet  tient  à  une  espèce  d'usage,  relatif  à  l'état 
oui  h  fortune,  ainsi  quo  je  l'ai  déjà  dit,  c'est  que  la  fixation 
eu  dépendrait  du  donataire,  dés  qu'elle  no  serait  pas  dé- 
terminée par  la  donation. 

A  la  vérité ,  Ricard ,  des  Donations ,  partie  i"  ,  11°  io55 , 
a  été  d'avis,  au  moins  implicitement,  que  la  charge  qui 
serait  imposée  par  Ja  donation  au  donataire  d'acquitter 
les  legs  pieux,  et  ceux  à  titre  de  récompense,  ne  viciait 
pas  la  donation,  puisqu'il  est  allé  encore  bien  plus  loin, 
voulant  que  la  donation  ne  reçut  point  d'atteinte  par  l'obli- 
gation imposée  au  donataire  iFaccomplir  le  testament  du 
donateur;  ce  qui  emporterait  l'obligation  d'arquiticr  fou- 
les dispositions  quelconques  que  lo  donateur  pourrait  faire 
par  testament.  Cet  auteur  s'est  fondé  sur  la  disposition 
de  l'article  'jo  précité  de  la  Coutume  d'Auvergne,  qu'il 
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regardait  comme  devant  faire  un  principe  général ,  et  sur 
l'opinion  de  Dumoulin. 

Mais  Ricard ,  auteur  d'ailleurs  si  j  udicieux  et  si  savant , 
était  tombé  dans  une  méprise  relativement  au  sens  do  l'ar- 
ticle de  la  Coutume  d'Auvergne  ,  en  ce  qu'il  supposait 
que  cet  article  permettait  au  donateur  de  charger  le  do- 
nataire et  accomplir  son  textament ,  te  que  la  Coutume  ne 
disait  pas.  Il  est  seulement  dit  dans  cet  article  :  <i  Mais  do- 
»  nation  entre  vifs,  à  la  charge  de  payer  les  dettes  que  le 
»  donateur  doit  au  temps  de  ladite  donation,  ou  ses  7e- 
»  gâta  et  funérailles,  est  bonne  et  valable,  et  n'est  invali- 
»  dée  par  ladite  Coutume.  »  Or,  on  sent  aisément  la  diffé- 
rence qu'il  y  a  entre  la  charge  d'accomplir  le  testament 
(et  l'aulcur  a  voulu  parler  du  testament  qui  pourrait  être 
fait  dans  la  suite),  et  la  charge  d'acquitter  les  legs  pieux, 
ou  faits  à  titre  de  récompense. 

Aussi  cette  méprise  est  relevée  par  M.  Chabrol  ,  qui 
adopte  néanmoins  l'opinion  de  Ricard  en  ce  qui  concer- 
nerait l'obligation  d'acquitter  les  legs  pieux ,  ou  ceux  faits 
à  titre  de  récompense  ,  mais  qui  la  rejette  relativement 
à  l'obligation  d'accomplir  le  testament.  Il  fuit  remarquer 
que  c'était  par  erreur  que  Ricard  avait  assimilé,  à  cet 
égard ,  la  Coutume  d'Auvergne  à  celle  de  Nivernais,  art.  5 , 
lit.  27  J  en  ce  que  celte  dernière  Coutume  supposait  va- 
lable la  donation  quoique  faite  à  3a  charge  d'accomplir  le 
testament ,  tandis  que  la  Coutume  d'Auvergne  ne  disait 
pas  cela,  et  n'avait  en  vue  que  l'obligation  de  payer  les 
legs.  L'une  de  ces  charges,  dit  M.  Chabrol,  est  beaucoup 
plus  étendue  que  l'autre;  elle  tire  plus  à  conséquence, 
et  elle  se  concilie  moins  avec  l'irrévocabilité  des  dona- 
tions entre  vifs.  La  charge  d'accomplir  le  testament  as- 
sujettit ,  continue-t-il ,  lu  donataire  a  exécuter  toutes  les 
dispositions  dont  un  testament  est  susceptible.  Celle  d'exé- 
cuter les  legs  se  renferme  dans  des  bornes  plus  étroites  ; 
elle  se  réduit  même  à  des  legs  modiques,  arbitrio  boniviri. 

Puisqu'il  faut  donner  un  avis  à  ce  sujet,  je  pense  que 
l'obligation  imposée  par  la  donation  au  donalaire,  non- 
scnlcmenl  d'accomplir  le  testament  du  donateur,  mais  cu- 
j7. 
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core  d'acquitter  lous  legs  qu'il  pourrait  faire  dans  la  suite, 
soit  legs  pieux,  soit  legs  ù  titre  de  récompense,  annu- 
lerait la  donation. 

Je  me  fonde  d'abord  sur  la  distinction  que  j'ai  déjà  faite 
entre  l'obligation  d'acquitter  ces  legs,  cl  celle  de  payer  les 
frais  Funéraires  du  donateur. 

Ensuite  Dumoulin  et  Ricard  ont  écrit  bien  avant  l'or- 
donnance de  1731 ,  et  ils  se  fondaient  sur  les  dispositions 
particulières  d'une  Coutume.  Ricard  invoque  encore, 
u"  io35,  des  arrêts  anciens,  toujours  bien  antérieurs  à  la 
même  ordonnance,  et  qui  pouvaient  être  relatifs  à  des 
Coutumes  ou  statuts  particuliers. 

Mais  celte  ordonnance  me  paraît,  dans  l'article  16 ,  avoir 
exigé  impérieusement  que  la  donation  fût  certaine  dans  sa 
substance,  qu'elle  fut  indépendante  de  toutes  charges  dont 
la  création  dépendrait ,  dans  la  suite,  du  donateur,  m  Les 
»  donations ,  y  est-il  dit ,  qui  ne  comprendraient  que  les 
»  biens  présens,  seront  pareillement  déclarées  nulles ,  lora- 
11  qu'elles  seront  faites  à  condition  de  payer  les  dettes  et 
»  chargea  de  la  succession  du  donateur,  en  tout  ou  enpar- 
)i  lie ,  ou  autres  dettes  et  charges  que  celles  qui  existaient 
i>  lors  de  la  donation,  etc.  n  Des  legs  qui  seraient  faits  dans 
la  suite,  soit  pieux  ,  soit  à  titre  de  récompense,  soit  autre- 
ment, ne  seraient  ils  pas  des  chargea  de  la  succession? 

Le  Code  civil  renferme  les  même  dispositions;  l'article 
944  porto  que  «  toute  donation  entre  vifs,  faite  sous  des 
>i  conditions  dont  l'exécution  dépend  de  la  seule  volonté 
ji  du  donateur,  sera  nulle.  »  El  dans  l'article  945  ,  il  est 
dit  :  «  Elle  sera  pareillement  nulle,  si  elle  a  été  faite  sous 
»  la  condition  d'acquitter  d'autres  dettes  ou  c/iarges  que 
»  celles  qui  existaient  à  l'éponue  de  la  donation,  ou  qui 
)i  seraient  exprimées  soit  dans  l'acte  de  donation  ,  soit  dans 
»  l'état  qui  devrait  y  être  annexé.  » 

Ricard,  n°  io34,  et  après  lui  M,  Chabrol ,  diseut  que  les 
legs  pieux ,  ou  à  titre  de  récompense,  seraient  réduits  ,  en 
cas  d'excès,  arhitrio  boni  viri. 

Mais  cela  même  démontre  plus  particulièrement  que 
la  charge  iudéiiuie  de  les  acquitter  ne  peut  présenter  au- 
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cunc  idée  de  fixation  ,  et  que  dès  lors  la  donation  qui 
contient  celle  charge  n'est  ni  certaine,  ni  constante. 

Ce  qui  prouve  encore  qu'il  n'était  pas  hors  de  doute 
que  la  donation  qui  aurait  renfermé  celte  charge ,  fût  vala- 
ble, même  sous  l'empire  de  la  Coutume  d'Auvergne,  et 
avant  l'ordonnance  de  ij5i ,  qui  a  dérogé  aux  Coutumes, 
c'est  la  manière  dont  s'exprime  sur  l'article  ao  précité, 
Basmaison,  auteur  justement  estimé  et  parfaitement  péné- 
tré des  principes  do  la  Coutume  d'Auvergne  ,  qui  a  écrit 
dans  le  16°  siècle. 

11  dit  que  si  la  Coutume  n'invalide  pas  la  donation ,  quoi- 
que cetto  donation  contienne  l'obligation  contre  le  dona- 
taire de  payer  les  légats  et  funérailles  du  donateur,  il  faut 
pour  cela  entendre  que  les  légats  et  funérailles  soient  fixés 
au  moment  do  la  donation.  «  Le  donnant,  dit-il,  doit  les 
«  déclarer  et  ordonner  dès  lors  qu'il  fait  la  donatiou ,  sans 
»  remettre  au  temps  de  sa  mort  à  faire  des  légats  immenses 
»  et  des  funérailles  somptueuses,  qui  pourraient  surpas- 
»  ser  la  valeur  du  bien  donné  ,  l'intention  do  la  Coutume 
»  étant  que  le3  légats  soient  dès  lors  désignés  de  même  que 
»  Ie3  frais  des  pompes  funèbres,  sic  de  prœsenti  Ugatu, 
»  non  âe  futuro,  pour  déterminer  tout  l'article  d'un  même 
»  sens,  en  ce  qu'il  dispose  des  dettes  dues  de  présent,  et 
»  des  légats  aussi  ordonnés  de  présent.  » 

Cet  auteur  semble  bien  vouloir  que  les  funérailles , 
comme  les  legs,  soient  fixés  par  la  donation  même.  Je  le 
répèle ,  j'aurais  peine  à  croire  que,  le  défaut  de  fixation 
des  funérailles  emportât  la  nullité  de  la  donation.  Mais  on 
peut  regarder  comme  un  trait  de  prudence  d'en  fixer  le 
montant,  quand  la  donation  portera  sur  tous  les  biens 
présens.  Les  moyens  de  prévenir  les  difficultés  sont  tou- 
jours sages. 

Quant  à  la  forme  de  l'état  des  dettes,  lorsqu'on  le 
préfère  au  détail  qu'on  peut  eu  insérer  dans  l'acte  de  do- 
nation, j'en  parlerai  dans  le  chapitre  V,  §  II,  de  cette 
première  partie. 
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SECTION  n. 

PB  la  tradition;  comment  elle  s'opère. 

ha  tradition,  conséquence  du  dessaisissement,  s'opère 
aujourd'hui  par  la  seule  force  de  la  donation. 

50.  La  tradition  est  une  suite  immédiate,  une  consé- 
quence naturelle  du  dessaisissement ,  de  la  part  dw  dona- 
teur, de  l'objet  donné.  Elle  se  fait  avec  ce  deesaubeenient 

J'ai  rappelé  dans  le  Discours  historique  ,  sect,  I™  ,  §  I", 
pages  9,  i5  et  16,  les  embarras  et  la  diversité  d'usages 
qui  avaient  en  lien  relativement  à  la  tradition  en  mariera 
de  donation,  et  sous  le  droit  romain,  et  dans  la  législation 
française. 

On  est  revenu,  dans  la  législation  actuelle,  aux  élémens 
les  plus  simples.  C'est  que  la  tradition  s'opère  par  la  seule 
force  de  la  donation ,  sans  qu'il  soit  besoin  do  recourir  à  des 
formalités  extérieures,  qui  anciennement  étaient  prati- 
quées dans  plusieurs  provinces  de  la  France,  pour  valider 
la  donation  non-seulement  à  l'égard  des  tiers,  mais  en- 
core par  rapport  au  donateur,  n  La  donation,  eslril  dit 
»  dans  l'article  938  du  Code,  dûment  acceptée,  sera  par- 
»  faite  par  te  seul  consentement  des  parties;  et  la  pro- 
»  priélé  des  objets  donnés  sera  transférée  au  donataire, 
»  sans  qu'il  soit  besoin  d'autre  tradition,  » 

De  la  clause  que  le  donateur  fait  tradition  au  donataire 
de  Vobjet  donne. 

51.  Il  estioujoursbonde  stipuler  que  le  donataire  pourra 
so  mettre  en  possession  de  la  chose  donnée,  dont  le  dona- 
teur lui  fait  tradition.  Mais  l'absence  de  colle  clause  n'em- 
pîvli  trait  pas  que  la  tradition  n'eût  lieu.  La  donation 
ne  peut  donc  î-lrc  nulle  par  le  défaut  de  tradition  :  elle  ne 
pont  l'être  que  par  le  défaut  de  dessaisissement  de  la  part 
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du  donateur;  et  pour  que  ce  défaut  de  dessaisissement 
existât,  il  Faudrait  que  la  donation  contînt  une  clause  dont 
le  résultat  serait  que  le  donateur  n'est  point  dépouillé  de 
la  propriété,  et  qu'il  s'est  réservé  la  faculté  d'eu  disposer , 
qu'il  y  eut,  en  un  mot,  le  vice  de  donner  tt  retenir. 

Il  y  a  tradition,  quoique  le  donateur  se  réserve ,  pour  lui 
ou  pour  un  autre,  la  jouissance  nu  l'usufruit  dot  biens 
donnés. 

5s.  La  tradition  voulue  par  la  loi  a  également  lieu, 
commo  une  suite  naturelle  de  la  donation ,  quoique  le  do- 
nateur use  de  la  faculté  que  lui  donne  l'article  gip, ,  qui 
est  de  pouvoir  se  réserver,  pour  lui  ou  pour  un  autre ,  la 
jouissance  ou.  l'usufruit  des  objets  donnés.  Ce  dernier  arti- 
cle est  en  corréla lion  parfaite  avec  l'article  899,  qui  permet 
la  disposition  entre  vifs  ou  testamentaire,  par  laquelle 
l'usufruit  sera  donné  à  Tua,  et  la  nue  propriété  à 
r autre. 

La  réserve  d'usufruit  rentre  dans  les  clauses  à  temps 
dont  j'ai  déjà  parlé  au  n"  -Il ,  page  ail  ;  et  malgré  ces  clau- 
ses,ladonntion  n'opère  pas  moins  le  dessaisissement  actuel  : 
l'exécution  de  la  donation  est  seulement  suspendue  jus- 
qu'au temps  convenu. 

J'flî  de  plus  obsorvé,  dans  le  Discours  historique  , 
page  1 1 ,  quo  l'on  attachait  à  la  resoryo  d'usufruit  l'effet 
mémo  de  la  tradition,  parce  qu'il  est  de  la  nature  d'un 
usufruit,  que  l'on  peut  assimiler  à  une  servitude,  qu'on 
ne  puisse  se  le  réservor  sur  un  objet ,  sans  reconnaître  ci» 
même  tomps  qu'on  n'en  est  plus  propriétaire,  puisqu'on 
ne  peut  avoir  de  servitude  sur  soi-même. 

De  la  clause  de  constatât  et  de  précaire.  —  JZffet  qu'elle 
avait  dans  les  Coutumes  de  Nivernais  et  de  Normandie. 

53.  J'y  ai  encore  rappelé,  page  17  ,  les  inconvéniens  de 
la  clause  par  laquelle  le  donateur  reconnaîtrait  qu'il  ne 
tiendrait  plus  les  objets  qu'à  litre  de  vonstitut  cl  de  pré- 
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caire;  clause  que  quelques  notaires  emploient  même  actuel- 
lement; et  ces  inconvéniens  ressortent  encore  plus  de  la 
rédaction  des  articles  g58  et  q4û  du  Code. 

L'emploierait-on  pour  mieux  exprimer  la  tradition  ? 
Mais  cette  tradition  résulte  du  seul  consentement  du  dona- 
teur, c'est-à-dire,  de  la  donation  mCme;  elle  est  devenue 
plus  particulièrement  de  droit. 

Voudrait-on,  par  cette  clause,  stipuler  la  réserve  d'usu- 
fruit on  faveur  du  donateur  ?  Mais  elle  n'opérerait  pas  cet 
effet.  11  faut  la  réserve  expresse  de  l'usufruit. 

Il  s'était  élevé  la  question  de  savoir  si  dans  la  Coutume  de 
Nivernais,  qui  voulait  la  tradition  feinte,  et  qui  donnait 
cet  effet  a  la  réserve  d'usufruit,  mais  qui  ne  parlait  pas 
du  constitut  et  du  précaire,  on  pouvait  donner  à  cette  der- 
nière clause  l'effet  de  la  réserve  d'usufruit,  pour  la  vali- 
dité de  la  donation,  lïicard,  des  Donations,  partie  1"  , 
11"  gis  et  o43,  rapporte  un  arrêt  du  î"  août  i65i,  qui 
jugea  l'affirmative.  Mais  ce  fut  seulement  parce  qu'on 
pensa  que  la  clause  de  constitut  et  de  précaire  devait , 
comme  la  rétention  de  l'usufruit',  être  considérée  comme 
une  voie  de  tradition  feinte,  équipollento  a  la  tradition 
réelle  exigée  par  cette  Coutume ,  et  on  ne  voit  nulle  part 
qu'elle  dû  Lavoir  l'effet  d'attribuer  a  litre  de  réserve  l'usu- 
fruit au  donateur. 

La  .Goutume  de  Normandie,  article  446,  voulait  que 
ce'  ne  fût  donner  et  retenir ,  quand  il  y  avait  réserve  d'usu- 
fruit, ou  clause  de  constitut  ou  précaire  ;  et  le  Royer  de 
la  Tournerie,  pour  loiat  commentaire  sur  cet  article,  dît, 
avec  autant  de  brièveté  que  de  justesse  :  «  Clause  de  pré- 
b  caire  ou  constitut  est ,  quand  le  donateur  doit  jouir  de  la 
n  chose  donnée ,  tant  qu'il jilaira  au  donataire.  » 

Cette  clause  de  constitut  et  de  précaire  n'est  donc  pas 
seulement  inutile,  elle  est  encore  dangereuse,  eucequ'ello 
peut  induire  en  erreur. 

Du  concours  de  deux  donations. 

54.  La  législation  établie  par  l'article  p,53 ,  fait  dispa- 
raître loules  les  difficultés  qui  s'élaient  élevées  en  jurispru- 
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dence,  dans  le  cas  du  concours  de  deux  donataires,  lorsque 
lu  second  donataire  avait  la  possession  réelle ,  tandis  que  le 
donataire ,  premier  en  date ,  ne  l'avait  pas  :  difficultés  aux- 
quelles avait  donné  lieu  la  loi  Quaties  duubus,  i5,  au  Code, 
de  reivinâic.,  qui  prèlait  à  beaucoup  de  subtilités,  et  qui 
pouvait  favoriser  des  fraudes. 

Du  cas  où  Vune  des  deux  serait  transcrite. 

55.  Mais  dans  ce  que  je  viens  do  dire,  je  n'ai  en  vue  que 
le  concours  de  deux  donations,  dont  aucune  ne  serait 
transcrite;  car  si  l'une  l'était,  et  que  l'autre  ne  le  fût  pas, 
il  y  aurait  lieu  d'examiner  si  l'on  ne  devrait  pas  se  décider 
diffère  il  iment,  et  abstraction  faite  de  l'antériorité  de  la  pos- 
session. Je  m'expliquo  sur  cette  dernière  question,  au 
cliap.  V,  g  I"  de  cette  première  partie,  eu  traitant  ce  qui 
concerne  la  transcription. 


REMARQUES  SUR  LE  CHAPITRE  PRÉCÉDENT. 

La  fameuse  loi  do  17  nivôse  de  l'an  a,  dont  nous  avons  déjà  fait  con- 
naître les  dispositions  relatives  aux  substitutions,  étendait  ion  empire 
but  toutes  les  volontés  do  l'homme ,  et  son  effet  rétroactif  n'en  respectait 
aucune.  D'après  cette  loi,  les  donations  entre  vifs  faites  depuis  et  compris 
le  14  juillet  1789  sont  nulles.  Toutes  celles  au  même  litre,  légalement 
faites  an  léri  sure  ment ,  soiit  maintenues.  Les  discussions  contractuelles  an- 
(érienres  au  14  juillet  178g,  qui  renferment  en '"même  temps  in  libéralité 
mire  vifs  et  irrévocables,  sous  quelque  dénomination  qu'elles  lient  été 
conférées,  et  nne  institution  dans  les  biens  i  venir  n'auront  leur  effet  que 
pour  le  d'en  enrre  vifs,  et  non  pour  les  biens  résultant  de  l'un  li  tu  lion , 
ai  l'instituant  vit  encore  00  n'est  mort  que  le  14  juillet  178g  ou  depuis. 
Les  enfans,  descendans  et  collatéraux,  na  pourront  prendre  part  aux  suc- 
cessions de  leurs  pères,  mères  ,  ascendant  ou  autres  parens,  sans  rapporter 
les  donations  qui  leur  ont  été  faites  par  ceux-ci  antérieurement  au  (4 
juillet  1789,  sans  préjudice  toutefois  do  l'exécution  des  coutumes  qui  as- 
sujetusent  les  donations  à  rapport,  même  dans  le  us  où  les  donataires 
renoncent  à  la  succession  du  donateur.  L'art.  8  sera  observé  nonobstant 
toutes  dispenses  do  rapport  stipulées  dans  les  lieux  où  elles  étaient  auto- 
risées. Toutes  donations  à  charge  do  rentes  viagères,  ou  rentes  A  fonds 
perdu,  tu  ligue  directe  ou  collatérale,  à  l'un  des  héritiers  présomptils  ou 
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à  «s  descendaiis,  mut  interdites,  à  moins  que  Ici  parons  du  degré  de  l'ac- 
quéreur el  des  [[i-^ri-s  plu.n  ih-lj-.- I i-ii.ui  n'y  inlui  vii  nntnt      n'y  conseillent. 

Les  luis  dos  :1  il i  krt;»  1 ,  i)  IVucti Jrn-  an  II ,  el  '.i  vendéiniai  re  nti  ^  t  rappor  - 
lêrent  l'effet  rétroactif;  Il  loi  n'a  plus  eu  d'elfel  qu'il  compter  du  jour  do 
sa  publication. 

Au  nombre  dos  demande»  multipliées  qui  Turent  adressée!  à  In  Conveh-. 
lion,  et  dunt  vingt  seulement  ont  clé  rendues  eiéculoircs  en  Belgique, 
il  s'eu  trouve  demi  relatives  à  la  matière  qui  nous  occupe. 

On  demanda  qu'il  lut  i 1 1 Cf.' r .3 i  1  d'une  manière  précise,  à  relui  qui  avait 
Tait  depuis  le  i$  juillet  i;8y,  ou  qui  ferait  à  l'avenir  une  donarion  entre 
vifs ,  aoil  on  faveur  de  mariage,  soit  on  avancement  d'hoirie  ou  autre- 
ment ,  do  réclamer  personnellement  contre  l'effet  do  si  libéralité,  et  sauf 
aui  héritier! ,  .'.  sou  décès,  à  faire  valoir  leurs  droits.  Il  fui  répondu  par 
la  loi  du  13  venlosc  de  l'an  a  que  celle  question  était  véritablement  ré- 
solue pr  l'art.  5?  do  la  loi  du  ij  uivosc;  qu'en  effet  rattribulion  faile  par 
cet  article  aux  seuls  héritiers ,  et  à  dater  seulement  do  jour  où  leur  droit 
i'A  oui  i  il,  dii-idail  lmn  ni  i  tu:  ii  ut  que  nul  droit  à  cet  égard  no  résidait 
-,  dans  la  ]iersonnc  du  donateur  même. 

On  demanda  qu'il  fùl  décidé  si  les  donations  d'une  valeur  déterminée , 
cl  néanmoins  assignées  en  fonds  héréditaires,  comportaient,  dans  les  caa 
où  elles  étaient  maintenues ,  l'estlmalion  de  ces  mômes  fonds  à  la  data  du 
jour  où  le  droit  a  clé  ouvert,  ou  seulement  do  celui  de  la  délivrance.  Il 
fut  répondu  par  la  loi  du  19  fruclidor  an  a ,  que  si ,  en  partage  de  chose 
indivise,  l'époque  du  partage  entre  cohéritiers  est  la  seule  que  l'on  con- 
sulte, parce  que  les  augmenta  lions  cm  diminutions  sont  communes  à  la 
masse,  il  en  est  aulrement  par  rapport  au  tiers  donataire;  et  qu'ainsi  les 
fonds  é  lui  donnés  jusqu'à  concurrence  d'une  valeur  déterminée  reçoivent 
na lu rell ornent,  pur  leur  estimation,  la  dato  du  jour  où  ils  lui  sonl  logv- 

La  loi  du  18  pluviôse  an  5 dérogea  i  celle  du  1;  nivôse;  elle  porle  entre 
autres  celle  disposition  :  les  avantage*  ,  prélévemuns,  donations  entre  vifs, 
institution*  contractuel  les  et  aulres  dispositions  irrévocables ,  lê,;i  lirneiin  nl 
stipulés  en  ligne  directe  «vaut  la  publication  de  la  loi  du  7  mars  1  jijï  ,  et 
en  ligne  collatérale  on  entre  individus  non  parens,  antérieurement  à  11 
publication  de  la  loi  du  5  brumaire  an  -i ,  auront  leur  plein  et  entier  effet, 
conformément  aui  anciennes  lois,  Uni  sur  les  successions  ouvertes  jus- 
qu'à ce  jour  que  sur  celles  qui  ('ouvriront  A  l'avenir. 

Uno  seconde  loi  dérogatoire  fut  celle  du  4  germinal  an  H;  en  voici  les 
dispositions  :  !i  compter  do  la  publication  de  la  loi,  toutes  libéralités  qui 
seront  faites ,  soit  par  actes  entra  vifs  ,  soit  par  actes  do  dernière  volonté, 
dans  les  formes  légales,  seront  valables,  lorsqu'elles  n'eicéderont  pas  le 
ij  naît  des  biens  du  disposant,  -  it  laisse  ;i  vin  décès  moins  de  quatre  cnfani; 
l.j  cinquième,  s'il  laisso  quatre  «nfans;  le  sliième,  s'il  en  laisse  cinq  ,  et 
ainsi  de  suite,  en  comptant  toujours,  pur  déterminer  la  portion  disponible, 
le  nombre  des  enfans,  plus  un.  Soin  compris  dans  l'arl.  i™,  sous  le  nom 
d'enfaru,  les  descendans  en  quelque  degré  que  eo  soit  ;  néanmoins  ils  no 
seront  comptés  que  pour  l'enfant  qu'ils  représentent  dans  la  succession  du 
'disputant.  Vaudront  pareil  Icmenl  ta  libéralités  qui  seront  faites  dans  les 
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formes  lég^-s,  soit  par  ™fi .  »oit  V"  «l«  de  JelniÈre  V0,DI"; • 

lorsqu'elle,  n'a iccdero.it  pu  U  moitié  des  biens  dn  disposant,  s'il  laissa 
soit  des  ascondans.solt  des  frères  uu  sccurs,  soit  des  c-nlins  ou  petits  enfans 
des  frères  ou  des  tcenrs;  les  trois  quarts  ,  lorsqu'il  laisse  suit  des  oncles  ou 
erindi  oncle»,  tanlis  uu  grand'  tantes,  soit  des  cousins  germains  ou  cou- 
sines germaines,  .oit  des  enfuns  desditt  coiainï  on  cousin».  A  défaut  ds 
psrons  dans  les  oVrés  ci-dessus  Cïpriraés,  le»  distillons  à  litre  gratuit 
pourront  épui^r  la"  lolalilé  tics  Liens  du  disposant.  Les  libéralilca  autorisées 
par  celle  loi  pourront  être  faites  au  profit  des  enfans  ou  autres  succcssibles 
di.  disposant,  sans  qu'ils  soient  sujets  a  rapport.  Toutes  lois  contraires  à 
celle-ci  sont  abrogées;  néanmoins  il  n'est  dérogé  ni  à  celles  qui  règlent 
Tordra  des  successions  ab  intestat,  ni  à  celles  qui  concernent  les  disposi- 
tions entre  époux. 

D'après  la  loi  du  i4  lloréil  an  1 1 ,  les  dispositions  snfre  vifl  ou  testamen- 
taires, antérieurement  i  la  promulgation  du  Code  civil  et  dans  lesquelles 
on  aurait  filé  les  droits  des  enfans  naturels,  seront  enécutées,  saut  la  ré- 
duc  lion  à  la  quotité  disponible. 

•Tel  était  l'étal  de  la  législation  relative  aux  donations  entre  vifs ,  lorsque  . 
lu  Code  civil  fut  promulgué. 

La  nouvelle  législation  des  I'avs-Bss,  que  nous  liions  maître  en  concor- 
dance avec  lui ,  est  contenue  dans  la  loi  du  a8  février  i8i5 ,  dont  la  troi- 
sième section  a  pour  objet  les  libéralités  et  1»  réduction  de  celles  qui 
portent  atteinte  à  la  légitime  ,  et  dans  celle  du  limais  suivant  qui  Irailo 
des  donnions  entre  vifs  proprement  dites.  Voici  le  telle  de  la  première 
'  qui  fait  partie  du  litre  la"  du  second  livre. 

XL.  A  défaut  d'héritier  en  ligne  directe  et  d'enfant  naturel  légalement 
reconnu ,  les  libéralilés  par  acles  erilre  vifs  ou  tesUmentaires  pourront  épui- 
ser !s  lolalilé  des  biens. 

XLl.  Si  U  disposition  par  acte  entra  vifs  ou  par  testament  est  d'un  usu- 
fruit  ou  d'une  rente  viagère,  dont  la  valeur  purle  atteinte  à  la  légitime, 
les  héritiers  légilimaires  auront  l'oplion.'nu  d'excculcr  cette  disposition, 
ir  aui  donataires  on  légataires  la  proptiélé  do  la  portion 


disponible.  r 

XLII.  La  quotité  disponible  pourra  èlrc  donné*  en  lout  ou  en  partie  par 

antres  successives  'du  défunt;  sauf  les  cas  où  ceui-ci  seraient  tenus  au 
rapport  conformément  an  litre  XVI. 

XLHI.Les  libéralités,  suit  entre  vifs,  soit  psr  Icslamcnt,  par  lesquelles 


s  ne  purront  jouir  de  Teilot  de  la  redur 
montant  de  la  légitime ,  on  forme  une  rr 


ïifs,  calculé  d'après  leur  état  A  l'époque 


is  el  leur  valeur 


au  lemps  du  décès  du  donateur-,  on  calcule  sur  Ions  ces  biens,  après  en 
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avuir  déduit  les  dettes,  quoi  le  cit,  eu  égard  1  il  qualité  des  iégltimsi- 
res,  lu  portion  qu'ils  peuvent  réclamer,  et  «n  irnpule  sur  celte  jwrtion 
tout  ce  qu'ili  ont  reçu  du  défunt,  même  avec  dispense  de  rapport. 

XLV.  Seront  réputéea  donation»  toutei  les  aliénations  de  biens,  soit  à 
charge  de  rente  viagère,  soit  aveo  réserve  d'usufruit ,  faites  à  l'un  des  hé- 
ritiers en  ligne  directe. 

XL VI.  Si  la  chose  donnée  a  péri  avant  le  décès  du  donateur,  uns  la 
faute  du  donataire,  elle  ne  sera  pas  corourise  dans  la  masse  des  biens  sur 
laquelle  la  légitime  doit  être  calculée. 

La  chose  donnée  sera  comprise  dans  la  mute,  lorsqu'elle!  no  pourra  être 
recouvrée  à  cause  de  l'insolvabilité  du  donateur. 

XL  VIL  Les  donations  entre  vifs  ne  seront  réduites  qu'après  quo  tous 
les  biens  donnés  par  testament  seront  insulïisans  pour  compléter  la  légitime; 
et  dans  le  cas  oi'i  il  serait  nécessaire  île  réduire  les  donations  entre  -vifs,  la 
réduction  se  fera  en  commençant  par  la  dernière  donation  et  ainsi  do  suite, 
«n  remontant  des  dernières  oui  pins  anciennes. 

XLVill.  La  restitution  de)  immeubles  qui  devra  avoir  lieu  par  suite 
de  l'article  précédent,  se  fera  en  nature,  nonobstant  toule  disposition 

Néanmoins,  si  la  réduction  doit  porter  sur  un  héritage  non  commodé- 
ment divisible,  le  donataire,  même  étranger,  aura  la  ijcullé  de  payer  en 
argent  ce  qui  est  dn  aux  héritiers  légitimai ros. 

XL1X.  La  réduction  des  dispositions  testamentaires  sera  faite  sans  aucune 
ili'lii:i-:inn  entre  les  institutions  et  les  legs,  A  moins  que  le  testateur  n'ai t 
expressément  ordonné  que  telle  institution  on  tel  legs  soit  acquitté  de 
préférence  aux  autres;  dans  quel  cas,  l'institution  on  le  legs  qui  en  sera 
l'objet  ne  sera  réduit  qu'autant  que  la  valeur  des  autres  ne  remplirait  pas  la 
légitime. 

L.  Le  donataire  restituera  les  fruits  de  ce  qui  excédera  la  portion 
disponible,  à  comptor  du  jour  dn  décès  du  donateur,  si  la  demande  en 
rédaction  n  été  faite  dans  l'année  ;  sinon,  ûn  joue  do  h  demande. 

LI.  Les  immeubles  k  recouvrer  par  l'effet  de  la  réduction,  le  seront 
sans  charge  do  délies  ou  hypothèques  créées  par  le  donataire. 

LU.  L'sclion  en  réduction  ou  rsvendiestion  pourra  être  exercée  par  les 
héritiers  conlro  les  tiers  détenteurs  des  immeubles  faissul  prtie  des  dona- 
tions, et  aliénés  par  les  donataires,  de  ta  même  manière  cl  dans  le  même 
ordre  que  conlre  les  donataires  eux-mêmes. 

Celle  action  devra  être  exercée  suivant  l'ordre  des  dates  des  aliénations  , 
•O  commençant  pu  la  plu  récente. 

tiers  acquéreurs,  que  pour  autant  que  le  donataire  ne  conserve  pas  d'antres 
biens  compris  dans  la  donation,  et  tuÛisans  pour  compléter  la  légitime,  ou 

Dans  tous  les  cas  ,  ccllo  action  sera  éteinte  par  le  laps  de  trois  ans,  à 
compter  du  joui  où  le  légiliinaïrc  a  accepté  la  succession. 
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Voici  le  testa  de  la  seconde  loi  qui  fait  partie  du  titre  5«  du  3'  livre  du 
Code  civil.  t 

Dispositions  générales. 

Abt.  I.  La  donation  eat  un  contrat  par  lequel  le  donateur»  dépouille, 
île  son  vivant,  gratuitement  et  irrévocablement  de  la  chose  donnée  en 
faveur  du  donslaire  qui  l'accepte. 

La  Loi  ne  reconnaît  d'autre  donation  que  la  donation  entre  vif*. 

II.  La  donation  ne  pourra  comprendra  que  les  Lions  présena  du  do- 

Si  elle  comprend  des  biens  à  venir,  elle  sera  nulle  à  cet  égard. 

III.  Lorsque  le  donateur  se  sera  réservé  la  liberté  île  disposer  d'un 
objet  compris  dans  la  donation ,  la  donation  sera  nulle  à  l'égard  de  cet  objel. 

IV.  Il  est  permis  au  donateur  de  faire  la  réserve  à  son  profit,  ou  de  dis- 
poser  au  profit  d'un  antre,  de  la  jouissance  on  de  l'usufruit  des  bfens  meu- 
bles ou  immeubles  donnes;  et,  dans  cocas,  les  dispositions  du  Titre  de 
l'Usufruit  seront  observées. 

V.  La  donation  est  nulle,  si  clic  a  été  faite  sous  la  condition  de  payer 
d'autres  dettes  ou  charges  que  celles  exprimées  dans  l'acte  de  donation,  un 
dans  un  état  qui  devra  y  être  annexé. 

VI.  En  cas  que  le  donateur  se  soit  réserve  la  liberté  da  disposer  d'une 
somme  fiie  sur  les  biens  donnes,  s'il  meurt  sans  eu  avoir  disposé,  le 
donataire  sera  tenu  de  la  payer  aux  héritiers  du  donateur,  nonobstant 
toutes  clauses  et  stipulations  a  ce  contraires. 

VII.  Le  donateur  pourra  stipuler  le  droit  de  retour  des  objets  donnés, 
soit  pour  le  cas  du  prédécès  du  donataire  seul ,  soit  pour  le  cas  du  préde- 
cés  du  donataire  et  de  ses  descendans. 

Co  droit  ne  pourra  être  stipulé  qu'an  profit  du  donalenr  seul. 

VIII.  L'effet  du  droit  do  retour  sera  da  résoudre  tentes  les  aliéna  lii  m-  dc= 
bieus  donnés,  et  de  faire  revenir  tes  biens  au  donateur  francs  et  quittes  de 
toutes  charges  et  hypothèques  dont  ils  auraient  été  grevés  depuis  la  donation. 

IX.  La  donateur,  en  cas  d'éviction,  n'est  pas  tenu  de  la  garantie. 
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De  la  capacité  de  disposer  et  de  recevoir  par  donation. 

X\LLa  minenr  no  pent  dispoLr  par  donation,  Mnfcaqd  osl  rtituém 
Titra  des  Convention!  matrimoniale!. 

XIII.  Lei  donation!  euire  épou*  pendint  le  marisE0  Mal  prohibée*. 

Cttln  ciis|msiti[!ii  iiYsl  ]iiis  :i[]pl!i-,ilili!  ;iiu  raïk'iiux  un  iluns  manuels  d'ob- 
jHs  molli  lii'i-s  (.irpurt-ls,  dmii  la  valeur  n'est  pas  excessive,  su  égard  à  la 


Ce  iu  forme  des  donation. 
XVII.  Tout  nota  portant  donation  sera  passé  devint  notaire,  et  il  en 


Ull  .1  UN  U'.T>  <]LL!  .H.li  [!■..■ 
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XXIV.  Dans  lo  eus  do  la  révocation  pour  cause  lïïneiéciilinii  des  condi- 
tions ,  les  biens  rentreront  dam  les  mains  du  donateur,  libres  de  tontes 
ctiaraos  et  hypothèques  du  chef  du  donataire;  et  le  donateur  aura  contre 
lo  tien  détenteurs  des  immeubles  donnés ,  toi»  les  droits  qu'il  aurait  con- 

XXV.  La  donation  ne  pourra  être  révoquée  pour  cause  d'ingratitude 

i°.  Si  le  donataire  a  attenté  à  la  vie  du  donateur,  ou  s'il  s'est  rendu 

a».  Si  lo  donataire  reruse  des  alimens  au  donateur  tombé  dans  l'indi- 
gence. 

XXVI.  La  demande  en  révocation  pour  cause  d'ingratitude  devra  être 
formée  dans  l'aimée,  à  compter  du  jour  du  Tait  imputé  par  le  donateur 
au  donataire,  ou  du  jour  que  le  fait  aura  pu  être  connu  par  le  donateur. 

Cette  révocation  no  pourra  itre  demandée  par  lo  donateur  contre  les 
héritiers  du  donataire,  ni  par  les  héritiers  du  donateur  contre  le  dona- 
taire, à  moins  que,. dans  ce  dernier  cas,  l'action  n'ait  été  intentée  par  le 

XXVli.  La  révocation  pour  cause  d'Ingratitude  ne  porte  aucune  atteinte, 

révocaiifin  en  marge  de  la  transcription  prescrite  par  l'«rticle.Ji  du  Titra 
de  la  Propriété. 

Le*  aliénations,  hypothèques  et  autres  charges  réelles  puslérjeures  à 
[■elle  inscription  seront  nulles  ,  si  la  demande  en  révocation  est  adjugée. 

valeur  des  objets  aliénés  eu  égard  au  temps  de  la  demande,  et  les  fruits, 

Dans  I«  même  cas,  il  devra  indemniser  le  donateur  des  hypothèques  ou 
autres  charges  qu'il  aurait  imposées  sur  les  biens  non  aliénés. 

XXVIII.  La  révocation  pour  les  causes  énoncées  ci-dessus  n'aura  jamais 
lieu  de  plein  droit. 

XXIX.  Les  dispositions  du  présent  Tilro  ne  dérogent  pas  ù  ce  qui  est 
statué  au  Titre  des  Conventions  matrimoniales. 

CONFÉRENCE. 
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La  législation  intermédiaire  renferma  quelques  disposions  relatives  aux 
donations,  61  nous  allons  tes  faire  connaîtra  j  mais  comme  un  arrêté  clu 
gouvernement  provisoire  du  il  avril  îSi.j  a  maintenu  les  lois,  décrets 
et  arrêlés  français,  en  ce  qui  concerne  les  dous  et  legs  faits  aux  élablia- 
semens  de  bienfaisance  et  d'utilité  publique,  et  que  d'ailleurs  cette  légis- 
lation est  également  maintenue  par  l'art,  i  des  additions  à  la  loi  fonda- 
mentale, nous  devons  rapporter,  au  moins  par  analyse,  toutes  les  dispo- 
sitions qui  précédent  la  division  des  deui  territoires. 

Afin  de  ne  pas  revenir  sur  cet  objet,  et  do  présenter  en  un  corps  de 

pour  objet  les  donations  entre  vifs,  sauf  à  n'en  faire  l'application,  par  la 
jurisprudence  des  arrêts,  qu'à  la  suito  do  cliaqno  chapitre. 

L'acceptation  d'une  dunalion  est  le  consentement  que  donne  le  donataire 


Lorsque  des  dons  ou  legl  sont  faits  à  des  communes 
mettre)  que  le  gouvernement  autorise  à  les  accepter. 


L  u  l'zo'j  b ,  G 


I"  PARTIE,  CHAPITRE  I,  SECTION  tt  3(1 
Quand  In  d<in.-itian  est  faite  par  le  bourgmestre,  L'un li irisa lïi m  m  donne: 
à  l'éclievin  011  assesseur.  C'est  ainii  i[u'il  n  été  statué  par  arrêté  du  10 
frimaire  an  tt,  concernant  la  commune  de  Beaulon  (Allier,  France.) 

Sî  lea  donations  saut  faites  aux  églises,  aux  fabriques,  les  adminis- 
trateur! temporels  pouvant  être  a □  [orbes  i  les  accepter,  après  que  le 
conseil  do  l'établissement,  le  conseil  de  ville  on  communal,  te  gouverneur 
et  1'évêque  ont  donné  leur  avis. 

Lorsqu'il  s'agit  do  donations  ou  legs  faits  an  profit  des  kospicet,  c!es 
pauvret ,  d'une  commune,  ou  Rétablissement  d'utilité  publique,  ils  uni 
acceptes  par  les  administrateurs  de  cet  établissemcns  en  vertu  de  l'auto 
rlaation  qui  leur  est  donnée.  (Coda  civil,  art.  910  et  937.) 

Les  administra  leurs  temporels  qui  négligeraient  de  former  la  demande 
nécessaire  pour  accepter  nne  donation  entre  vifs,  pendant  la  vie  du  do- 
nateur, et  ne  feraient  les  démarches  qu'après  son  décès,  seraient  respon- 
sables-dé la  perte  que  leur  négligence  occasi ancrait,  et  exposes  à  être 
poursuivis  en  dommages  -  intérêts.  Ainsi  décidé  par  la  gouverneur  du 
Brabent  Méridional. 

Un  arrêté  du  i5  brumaire  an  12  porto  que  les  donations  en  faveur 
des  hospir*» ,  soit  entre  vift,  soit  testamentaires,  n'auront  leur  exécution 
qu'après  l'approbation  de  leur  acceptation  par  le  gouvernement. 

Le  gouvernement  français,  étant  surchargé  de  demandes  d'autorisation 
pour  l'acceptation  do  dons  et  legs  do  peu  d'importance,  a  pris,  lo  4  plu- 
viôse an  la,  un  arrêté  conçu  en  ces  termes'-: 

Art.  1".  Lea  commissions  administra tivea  des  hôpitaux  et  Les  adminis- 
trateurs des  bureaux  de  bienfaisance  pourrunt  accepter  et  employer  à 
leurs  besoins,  comme  recette  ordinaire,  sur  la  simple  autorisation  des 
tous-préfets,  et  sans  qu'il  soit  désormais  hesoin  d'un  arrêté  spécial  du 
gouvernement,  Les  dons  et  legs  qui  leur  seront  faits  par  actes  entre  vift 
ou  de  dernière  volonté,  soit  en  argent,  aoil  en  meubles,  soit  en  denrée», 
lorsque  leur  valeur  n'excédera  pas  trait  centtf ranci  do  capital,  et  qu'ils 
seront  faits  à  titre  gratuit. 

a.  Conformément  aux  anciens  réglemens  constitutifs  de  l'adiiiiui  uiilimi 

rédaction  des  donations  et  actes  testa  montai  ros ,  airnfnt  loin  de  donner 
avis  aux  administrateurs  des  dispositions  qui  seront  faites  en  leur  faveur. 

3.  Les  donations  d'immeubles  ou  d'objets  mobiliers  excédant  une  valeur 
capitale  de  trait  centt  franct,  faites  par  actes  entre  vift  ou  de  denuen 

qu'après  que  l'acceptation  eu  aura  été  autorisée  par  le  gouvernement. 

En  attendant  l' acceptation  des  le^s  excédant  trais  cents  f fanes ,  le* 
receieurs  des  pauvres  et  des  hospices,  sur  la  remise  des  lestamens,  feront 
loua  les  actes  conservatoires  qui  seront  jugés  nécessaires. 

ayant  ensuite  réclamé  la  mémo  faculté,  lo  gouvernement,  vu  l'arrêté 

août  1807,  un  décret,  dont  voici  le  texte  : 

Art.  1".  L'arrêté  du  .,  pluviôse  an  11,  stir  les  dons  et  legs  faits  aux 
liôpilani ,  et  qui  n'escêdeul  pas  la  somme  de  trait  cents  francs,  est  dé. 
I.  ,13 
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ccpliblc*  d'hypothèques,  la  tran»- 


Datu  le  cas  m'^nlil',  piiiient-ellea  accepter  les  raTrci  des  particulier» 
qui ,  moyennant  la.  réserve  ù  leur  profit  d'une  partie  des  arrérages,  feraient 
d<-.«  réïrîaltons  de  bien»  rélé.i? 

Rèp.  Les  établiiMmeni  de  charité  no  peuvent  accepter  les  offres  de» 
particuliers  dont  il  «'agit,  par  mile  <te  l'arrêté:  du  j(ï  juin  1816V 

Si  ces  offra  no  pouvaient  plus  èlrc  admises,  les  élalilisscincns  de  cha- 
rgé pourraient-ils  accepter  des  propositions  Je  la  même  nature,  à  titre 
de  don  gratuit? 
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Bip.  Les  révélation!  il  liin!  de  don  gratuit  peuvent  être  acceptées  par 
les  éUblissemcns  do  charité,  conformément  oui  dépositions  de  1'arrèlé 

Quand  aucune  personne  étrangère  ne  peut  intervenir,  les  demande" 

découvrir,  seraient  elles  acceptées? 

Rêp.  La  question  est  tans  objet,  d'après  la  réponse  donnée  i  la  troi- 

Un  arrêté  du  ai  octobre  1B18  insinuent  celui  du  4  piuviose  an  it, 
el  le  décret  du  13  août  180;,  relatif  aux  legs  et  donations  Tait»  en  faveur 
do  établisscmens  publics  ,  qui  n'excèdent  pis  3oo  francs.  11  atatue,  en 
même  temps,  que  les  autorisations  nécessaires,  pour  lacceplalion  de  ces 

Le  Roi  a  pris,  le  3i  mars  1610,  l'arrête  suivant,  relativement  aux 
droits  à  payer  par  l'Élit  à  cause  de  donations  entre  vifs. 

directeur  général  des  droits  d'entrée  et  de  sortie,  et  des  impositions  ù> 
directes; 
Avons  arrêté  el  arrêtons: 

Notre  ministre  de  l'intérieur  et  du  walerstnat,  ainsi  que  les  directeurs  1 
généraux  de»  affaires  du  culte  reforme  et  du  culte  catholique  sont  chargés 
d'jjouler  dorénavant  à  leur»  propositions  d'accorder  aux  établissernens  d'é- 
glise et  de  charité  l'autorisation  d'accepter  des  donation»  entre  vifs_,  la  con- 
dition que  ce»  établissernens  devront  payer  à  l'État  un  droit  égal  au  droit 

D'après  un  arrête  royal  du  13  janvier  iSaj,  le  droit  égal  i  celui  Gjé 
pour  les  successions,  dû  en  ciéculion  de  l'arrêté  du  3i  mars  iBao,  à  raison 
des  donation»  faite»  au  profit  d'établisscmeus  d'église  ou  de  charité,  doit 
é're  acquitté  sans  additionnel  du  décime,  et  sur  la  valeur  vénale  des  biens 
acquis,  distraction  faite  des  charges;  et  les  déclarations  à  fournir  pour  le 
paiement  de  ces  droits,  d'après  le  contenu  des  actes  de  donation,  no 
doivent  pas  être  affirmées  par  te  serment  prescrit  par  l'art.  i3  de  la  loi 
du  décembre  18.7,  en  matière  do  succession ,  attendu  que  l'administra- 
tion est  toujours  A  même  do  recueillir,  dans  les  affaires  do  l'espèce,  les 
rensoignemens  nécessaires,  quant  aux  charges  déclarées. 

Les  actes  de  donation,  de  la  nature  de  ceux  mentionnés  à  l'arrêté  ri- 
desiu»,  ne  peuvent  être  assujetties,  lor»de  l'enregistrement, qu'an  droit  fiié 
de  ,'17  11. '|  cents  (maintenant  80  cents  d'après  la  loi  du  3i  mai  1$?%  ,art.  11) 
cl  les  druits  proporlionnels  doivenl ,  en  suite  de  la  dcclaralion  à  faire  de  ce 
chef,  élre  acquittés  au  bureau  du  receveur  du  droit  du  succession.  (Circu- 
laire de  l'administration ,  du  3I  janvier  iSarj.) 

18. 
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Le  iS  mars  iBaj,  ] 'administra  leur  ili;  l'i-iirr^islremi-nt  a  fait  lin  règU- 
mcnl  pour  l'exÉciuinn  des  arrêtés  des  Ji  murs  i8an  et  la  janvier  1B14. 
Ce  règlement  en  ijj  articles  est  d'une  étendue  qui  ne  nous  permet  pas 
de  le  rapparier  tans  dénouer  les  bornes  que  nrais  dotons  lions  prescrire. 
Mous  observerons  d'ailleurs  ù  cet  égard  que  nous  rie  parlons  ici  de  ces 
dispositions  de  l'adininislra lion  que  parce  qu'elles  se  raltacbem  i  des  arrêtés 
roynui.  Les  décisions  sur  les  droits  à  pen-evutr  in  nnliérc  de  donations 
entre  vifs  on  le>  lamenta  ires  sont  si  multipliées  ,  que  nous  somma  forcé 
de  nous  restreindre  !i  celles  qui  son!  émanées  de  l'autorité  souveraine.  Les 
personnes  qui  désireraient  les  connaître  peuvent  consulter  le  dictionnaire 
des  droits  d'enregistrement,  etc.,  dont  le  3'  volume  in-/)"  va  paraître 

Enfin,  le  g;  octobre  i8a5,  S.  M.  a  pris  sur  cet  importinl  objet,  un 

Aht.  i".  Aucune  autorisation  ,i  l'clTet  d'accepter  des  doni  faits  par  actes 
entre  vifs  ou  par  tcstamciis ,  au  profit  des  fabriques  d'églises ,  établissent  en  s 
do  cbarilé  ou  autres  institutions  diles  de  main- morte,  ne  sera  dorénavant 
accordée,  si  la  demande  n'en  a  clé  f.ii  iun:  i!.m.  I<  <<.,■];:]  <î'uji  n n  ,  .î  compter 


a.  Les  états -députes  des  provinces,  en  accordant  aoi  ctablissemens  public» 
autorisation  d'accepter  des  dons  on  legs  en  argent  ou  effets  mobiliers  durit 
.  valeur  n'excède  pas  cent  quarante  et  nn  florins  soîsanle-quinie  cents 
H.  ii)i-;5)en  capital,  y  joindront  toujours  la  condition  de  l'acquittement 

>s3i  mara  i830,n»Bc,6,ct  .^janvier  i6i,,n"88. 

3.  Lorsque  des  administrai  ions  d'établissemens  publics  soumet  Iront  qucl- 
iics  actes  relatifs  i  In  pmpriélé  concernant  des  biens,  de  quelque  nature 
no  ce  soi I,  pour  l'acceptation  di*qui'la  une  auiiii  isriUuu  était  requise,  sans 
'oit  obtenu  cette  autorisatinn,  ou  lor»(|n'il  sera  prouvé  que  leur  prise  de 

•pslremcnl  pourra  exiger  les  dreits  mentionnés  en  l'article  i"  sans  que 


.'[,  Le.  di^pii-itiiosi,  ri-di?Mi 
acquisitions  antérieures,  poi 
n'aura  pas  été  demandée  dam 
dn  présent  arrête. 

Kola.  Les  remarques  sur  1 
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CHAPITRE  II. 

CE  QUI  HEND  LA  DONATION  PARFAITE;  QUELLES  SONT  LES 
OBLIGATIONS  QUI  EN  NAISSENT. 

SECTION  PREMIÈRE. 

DE  L'ACCEPTATION  ET  DE  SES  FORMES. 

La  donation  entre  vifs  n'est  parfaite  que  par  l'accep- 
tation. —  L'acceptation  n'est  point  une  formalité  pro- 
prement dite  de  !  ■  donation. 

56.  La  donation  entre  vifs  n'est  parfaite  que  par  l 'ac- 
ceptation de  la  part  du  donataire.  Tel  a  été  !c  princîpo 
de  tous  îcs  temps,  ainsi  que  je  l'ai  expliqué  dans  le  Dis- 
cours historique,  section  1™,  §  I'',  pag.  8,  g  et  i3  ; 
et  il  est  eoniirmé  d'une  manière  bien  précise  par  l'arti- 
cle 95a  du  Code  civil.  «  La  donation  entre  vifs  (y  est-il  dit), 
»  n'engagera  le  donateur ,  et  ne  produira  aucun  effet , 
»  que  du  jour  qu'elle  aura  élë  accoptée  en  termes  cx- 
»  près.  »  Aussi  l'art.  938 ,  en  disant,  que  la  donation  est 
parfaite  par  le  seul  consentement  des  parties,  s'explique 
principalement  dans  le  sens  que  la  propriété  des  objets 
donnés  sera  transférée  au  donataire,  sans  qu'il  soit  besoin 
d'autre  tradition  ;  mais  il  n'attache  pas  moins  la  perfection 
de  la  donation  à  l'acceptation,  puisqu'il  dit,  la  donation 
dûment  acceptée  sera  parfaite,  etc.  La  tradition  tient  à 
l'exécution  de  la  donation,  et  l'acceptation  lient  à  sa  per- 
fection comme  engagement.  * 

Je  n'ai  donc  pas  cru  devoir  placer  l'acceptation  au  rang 
des  formalités  de  la  donation. 

De  ces  formalités,  les  unes  sont  nécessaires  pour  prou- 
ver légalement  l'existence  de  la  donation,  les  autres  pour, 
en  assurer  l'exécution  en  faveur  du  donataire  à  l'égard 
des  tiers,  ainsi  que  je  l'expliquerai  dans  cette  partie  ,  cha- 
pitre V. 
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Mais  l'acceptalion  est  un  des  élémens  dont  se  compose 
la  donation.  Elle  tient  à  son  essence  :  le  donateur  n'est 
point  Hé  jusqu'à  co  qu'il  ait  la  certitude  que  son  bienfait 
est  accepté.  Aore  potest  liberalitas  nolenti  acquiri,  dit  la 
loi  19,5  2  ,  fF.  de  donationilius.  On  lit  encore  dans  d'autres 
lois  :  Invito  beneficium  non  dalur.  Il  n'y  a  donc  de  do- 
nation que  du  jour  de  l'acceptalion  :  d'où  il  résulte  qu'il 
n'y  en  aurait  jamais,  si  l'acceptation  n'était  pas  faite  du 
vivant  du  donateur,  et  par  le  donataire  lui-même.  Les 
héritiers  de  celui-ci  l'accepteraient  en  vain  du  vivant  du 
donateur;  la  donation  ne  concerne  que  le  donataire,  et 
elle  ne  peut  exister  que  par  le  concours  du  donateur  et  du 
donataire. 

IJ 'acceptation  doit  être  en  termes  exprès. 

57.  Ne  s'agissant  pas  ici  d'une  mention  de  forme  à  la- 
quelle on  pût  suppléer  par  équipollence ,  mais  d'un  con- 
sentement nécessaire  pour  constituer  la  donation ,  l'ac- 
ceptation doit  être  en  termes  exprès.  On  ne  pourrait 
l'induire  de  la  présence  du  donataire  à  l'acte,  ni  autre- 
La  formule  ordinaire  ,  mise  au  bas  des  actes,  Les  parties 

l'ont  ainsi  voulu  et  consenti,  ne  formerait  pas  laccepta- 

tiou  expresse  voulue  par  la  loi. 

57  bis.-TA.  Toullier,  Cours  de  droit  civil!  des  Dona- 
tions, tome  5  ,  pages  sot  et  2o5,  n"'  188,  189  et  190, 
élève  sur  ce  qui  vient  d'être  dit ,  et  en  général ,  sur  les 
suites  du  défaut  de  formalités,  soit  de  la  donation,  soit  de 
l'acceptation,  et  sur  la  confirmation  ou  l'exécution  de  la 
donation  ,  malgré  l'inobservation  dos  Tonnes,  des  difficultés 
trop  importantes  pour  n'être  pas  discutées. 

Cet  auteur,  n"  188,  dît  d'abord  et  avec  raison  ,  que 
l'omission  du  seul  mot,  acceptant ,  sur  la  minute  de  l'acte , 
rendrait  la  donation  nulle.  Mais  dans  une  note  relative  à 
ce  passage,  il  rapporte  à  cette  décision  uno  modification 
remarquable  ;  il  dit  dans  celte  uote  :  «  Oui,  si  lacccp- 
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lotion  n'était  pas  exprimée  en  des  termes  équivaleus; 
car  ce  n'est  pas  un  1er  me  sacramentel.  Par  exemple,  s'il 
était  dit  à  la  fin  de  l'acte ,  que  les  parties  l'ont  ainsi  voulu 
et  consenti,  ce  serait  11110  acceptation  suffisante,  car  elle 
est  expresse.  L'acceptation  expresse  est  ici  opposée  à  l'ac- 
ceptation tacite,  qui  résulte  de  la  présence  du  donataire, 
et  de  ce  qu'il  a  souscrit  l'acte.  C'est  celte  acceptation  tacito 
qui  tic  suuit  pas.  » 

Mais  il  nous  paraît  impossible  d'adopter  cette  opinion  ^ 
surtout  quand  ou  la  rapproche  de  la  disposition  de  l'ar- 
ticle 932  du  Code  civil ,  où  il  est  dit  que  «  la  donation 
n  entre  vifs  n'engagera  le  donateur,  et  ne  produira  au- 
»  cun  effet j  que  du  jour  qu'elle  aura  été  acceptée  en 
»  termes  exprès.  »  Ces  dernières  expressions  sont  telle- 
ment énergiques  qu'elles  ne  sont  susceptibles  d'aucune 
interpréta  lion.  Qu'importe  qu'on  aperçoive  dans  les  Cou- 
tumes une  aversion  marquée  pour  les  donations,  ut  que 
ce  soit  cette  aversion  qui,  dans  la  suite  des  temps,  soit 
devenue  la  raison  de  l'exception  faite  pour  les  formalités 
des  donations  aux  règles  communes  aux  autres  actes.  De- 
puis des  siècles  l'on  a  senti  la  nécessité  d'entourer  les  do- 
nations de  formalités  extraordinaires.  Tel  a  été  l'esprit 
notamment  de  l'ordonuanco  de  1751,  qui,  on  ne  peut 
le  dissimuler  ,  a  servi  de  guide  sur  celte  matière  aux  der- 
niers législateurs.  La  loi,  dont  la  sagesse  se  présume  tou- 
jours, et  qui  d'ailleurs  pourrait  être  aisément  justifiée  , 
étant  aussi  précise  qu'impérative  ,  on  doit  la  suivre,  et  ce 
serait  la  méconnaître  au  point  de  la  violer  ,  que  de  la 
livrer  à  des  interprétations  arbitraires. 

sullisaule  et  telle  que  la  loi  l'a  prescrite,  dans  ceslermes 
qui  seraient  mis  à  la  lin  de  la  donation,  Us  parties  l'ont 
ainsi  voulu  et  consenti.  'Ces  termes  sont  uniquement  du 
style  du  notaire  :  ils  sont  employés,  et  même  surabon- 
damment ,  dans  les  actes  qui  contiennent  des  conventions 
ordinaires.  Mais  serait-il  possible  qu'une  stipulation  aussi 
bannale,  tint  lieu  de  l'acceptation  de  la  donation  qui  est 
si  particulièrement,  si  expressément  prescrite  par  la  loi? 
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L'art.  g3 1  a  bien  dit  que  tous  actes  portant  donation  entre 
vifs  seront  passés  devant  notaires,  dans  la  for/ne  ordinaire 
des  contrats,  et  qu'il  en  restera  minute,  sous  peine  de 
nullité.  Or,  les  termes  rappelés  par  H.  Touiller'  rentrent 
dans  la  forme  ordinaire  des  contrats  .-  on  pourrait  m  fine 
dire  que  ,  dans  l'usage ,  ils  sont  devenus  de  style  ,  n'étant 
précisément  prescrits  par  aucune  loi  5  car  le  consentement 
(l.s  parties  résulterait.  Millisnuuiieiil  île  la  teneur  de  l'acte 
qui  est  l'expression  de  leurs  volontés.  Mais  le  législateur 
no  s'est  pas  liorné  à  vouloir,  pour  la  donation pja  forme 
ordinaire  des  contrats;  dans  les  articles  suivons  ÎT  exige, 
par  exception  aux  conventions  et  contrats  ordinaires,  des 
conditions  d'un  ordre  spécial  et  particulier,  et  qui  sont 
rigoureusement  prescrites.  11  veut  impérativement  que  la 
donation  n'ait  d'elîel  que  par  l'acceptation  du  donataire. 
Celte  condition  de  l'acceptation  tient  à  l'essence  de  la  do- 
nation qui  ne  peut  subsister  sans  celte  acceptation.  Le 
législateur  cessant  ensuite  de  porter  ses  vues  sur  la  nécessité 
de  l'accepta  lion,  en  vient  aux  formalités  de  celle  accepta- 
tion même;  et  il  commence  par  dire,  art.  g5a,  qu'elle 
sera  faite  en  termes  exprès.  Celle  manière  dont  le  législa- 
teur s'explique  comporte- t-clle  une  éqilipollence ,  et  sur- 
tout une  éijuipollcuce  telle  que  celle  qut  est  présentée  par 
M.  Toullier?  C'est ,  selon  nous ,  cl  qu'il  fcsl  impossible  de 
penser  ;  ce  serait  refaire  la  loi,  et  la  faire  plier  au  gré  de 
tous  les  intérêts  cl  de  toutes  les  opinions  qu'on  voudrait 
hasarder.  11  n'y  a  rien  de  plus  vrai  que  ce  que  disait 
M.  Toullier  lui-même,  n°  87,. eu  se  tenant  à  notre  légis- 
lation actuelle,  ol  faisant  abstraction  de  la  différence  d'es- 
prit, quant  à  la  forme  des  donations,  entre  le  droit  romain 
et  le  droit  coulumier.  «La  solennité  de  l'acceptation  est 
»  la  mention  expresse  qui  doit  en  être  l'aile  en  termes 
n  positifs,  et  som peine  de  nullité ,  soildans  l'acte  inênni 
»  de  donation,  soit  dans  un  acte  séparé,  mais  authentique, 
h  passé  devant  notaire.  »  Aussi  Rousseau  de  Lacombc, 
dont  on  a  des  notes  aussi  instructives  que  courtes  sur  l'or- 
donnance de  iy5i,  disait  sur  l'article  6  :  «  Ainsi  ces 
»  termes,  agréer  la  douât i un  ,  l'approuver  ,  l'avoir  pour 
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»  agréable,  ne  suffiraient  pas  pour  en  induire  l'acccpta- 
»  lion,  non  plus  que  la  présence  du  donataire,  ni  sa 
»  signature,  ni  sa  prise  de  possession  ;  il  faul  que  l'accep- 
»  talion  soit  expresse.  » 

L'entrée  du  donataire  en  possession  de  l'objet  donné  , 
_.ne  peut  tenir  lieu  d'acceptation. 

5;  ter.  M.  Toullier,  11°  189,  est  d'avis  que  la  circon- 
stance que.lc  donataire  serait  entré  en  possession  de  l'objet 
donné,  suppléerait  au  défaut  de  l'acceptation ,  ou  qu'au 
moins  elle  empêcherait  lu  donateur  do  s'en  prévaloir. 
Mais,  malgré  la  déférence  que  méritent  les  opinions  de 
M.  Toullier,  nous  ne  saurions  regarder  sa  décision  comme 
i  ondée. 

L'art,  (ï  de  l'ordonnance  de  1731  s'élève  contre  celte 
proposition  avec  la  plus  grande  force.  «  L'arceplalioli  de 
»  la  donation,  y  esl-ïl  dit,  sera  expresse,  sans  que  les 
>>  jugea  puissent  avoir  aucun  égard  aux  circonstances  dont  , 
»  on  prétendrait  induire  une  acceptation  tacite  ou  pré- 
»  siimée ,  et  ce  ,  quand-niémc  le  donataire  aurait  été  pré- 
»  sent  à  l'acte  de  donation,  et  qu'il  l'aurait  signé,  OU 
»  quand  il  sentit  'entré  en  possession  des  choses  don- 

Que  dit  M.  Toullier  pour  détruire  l'induction  qui  se  tire 
naturellement  de  cet  article  7  que  le  Code  n'a  pas  répété  la 
nullité  prononcée  par  cet  article  ,  dans  la  circonstance  dont 
il  s'agit,  etqu'ew  ne  la  répétantpas,  il  l'a  rejetée.  Mais  c'est 
raisonner  par  un  argument  à  contrario,  et  l'on  sait  asseï 
que  ces  argumens  ne  sont  pas  ,  à  beaucoup  près  ,  toujours 
sûrs.  D'ailleurs  nous  répétons  que  celle  ordonnance  a  été  le 
guide  des  législateurs  modernes  sur  la  matière;  qu'ils  eu 
ont  adopté  cri  général  les  principes,  et  que  lorsqu'ils  ont 
voulu  y  déroger,  ils  ont  fait  connaître  celle  volonté.  On 
croit  entrer  bien  plus  sûrement  dans  l'esprit  de  la  loi ,  en 
disanl  que  ses  auteurs  n'onl  pas  cru  devoir  répéter  les  ex- 
pressions de  l'ail.  G  de  l'ordonnance  de  17J1  ,  uarce  qu'en 
moins  de  mois  ils  ont  rendu  absolument  la  même  idée.  Tel 
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est  en  effet  le  résultat  do  ces  tenues  si  énergiques  de  l'art. 
g5a  du  Code  civil  .  «  La  donation  n'engagera  le  donateur , 
«  et  ne  produira  aucun  effet ,  que  du  jour  où  elle  aura  été 
«  acceptée  en  termes  exprès.  » 

Les  principes  relatifs  au  mode  d'approbation  des  actes 
ordinaires,  ne  doivent  pas  servir  de  guide  pour  la 
donation. 

57  i/uater.  M.  Toullier  ajoute  que  le  Code ,  en  11e  répé- 
tant pas  la  nullité  prononcée  par  l'ordonnance,  pour  le  cas 
même  où  le  donataire  serait  entré  en  possession  des  clioses 
données  ,  l'a  rejeteo  ,  et  avec  beaucoup  de  raison.  Il  justifie 
ce  silence  sur  le  principe  que  l'exécution  volontaire  d'un 
acte  nul  -en  couvre  la  nullité ,  et  rend  non  recevable  à  l'at- 
taquer ,  lorsque  la  nullité  n'est  pas  fondée  sur  l'intérêt  pu- 
lilic  ou  sur  le  respect  dû  aux  bonnes  mœurs;  que  si  la 
nullité  est  établie  pour  l'intérêt  des  particuliers  ,  ils  peuvent 
y  renoncer  quand  le  droit  de  la  proposer  leur  est  acquis. 

Nous  pensons  que  l'on  s'expose  à  des  erreurs  graves  sur 
celte  question  ,  si  on  veut  la  décider  par  des  principes  uni- 
quement relatifs  aux  approbations  et  ratifications  des  con- 
trats ordinaires.  Ces  principes  sont  absolument  étrangers  à 
ce  qui  concerne  les  approbations  et  ratifications  des  dona- 
tions ,  qui  sont  des  actes  soumis  par  la  loi  à  des  règles  par- 
ticulières dont  l'observation  est  de  rigueur.  Tel  a  été  l'esprit 
du  législateur.  En  effet,  après  avoir  réglé,  dans  l'art.  i55iï , 
ce  qui  a  trait  au  mode  d'approuver  et  ratifier  les  obligations 
contre  lesquelles  il  y  aurait  une  action  en  nullité  ou  e/i  resci- 
sion, il  en  vient ,  dans  l'art.  iSSg,  à  ce  qui  a  trait  à  la 
donation  ,  et  ici  naît  un  nouvel  ordre  d'idées  et  de  princi- 
pes. Cet  article  porte  que  «  le  donateur  ne  peut  réparer  par 
»  aucun  acte  confirmai!  fies  vices  d'une  donation  entre  vifs; 
»  nulle  on  la  forme  ,  il  faut  qu'eue  soit  refaite  en  la  forme 
»  légale,  n  Uuedispositionaussi  précise  ne  laisse  aucune  ou- 
verture aux  interprétations.  Eu  dernière  analyse,  la  loi  a 
regardé  comme  non  avenue,  comme  non  existante,  une 
donation  entre  vifs  qui  est  dénuée  des  conditions  et  des  for- 
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mes  qu'elle  prescrit.  On  ne  peut  donc  confirmer  ce  qui 
n'existe  pas  ;  ot  c'est  le  cas  d'appliquer  la  règle  qui  confir- 
mât ,  niJiil  dut. 

M.  Toullicr,  qui  a  bien  senti  la  force  de  cet  art.  1 53g  , 
dit  dans  une  note  au  bas  de  la  page  207  :  «  On  peut  opposer 
»  l'art  1 53g  ,  mais  il  nous  parait  qu'il  ne  s'applique  qu'aux 
»  actes  confirmatifs ,  et  non  à  l'exécution  volontaire  d'une 
>i  donation.  »  Maïs  croïra-t-on  facilement  que  la  loi  ait  en- 
tendu établir  une  différence  entre  un  acte  coiifinnatif  pro- 
prement dit ,  et  une  exécution  volontaire  ?  qu'en  refusant 
à  la  confirmation  expresse  l'effet  de  réhabiliter  la  donation 
entachée  de  vices  ,  elle  ait  voulu  l'accorder  à  l'exécution 
volontaire ,  qui  n'a  pu  Sire  regardée  que  comme  une  con- 
firmation tacite  ,  et  qui  peut  être  sujette  à  beaucoup  d'in- 
certitudes et  d'équivoques  ?  D'ailleurs  ,  on  vdil  dans  l'art. 
i34o  ,  dont  nous  allons  parler  dans  le  moment ,  que  la  loi 
fait  marcher ,  d'un  pas  égal ,  la  confirmation  ,  lu  ratifica- 
tion et  l'exécution  volontaire  ;  elle  n'établit  aucune  diffé- 
rence entre  ces  modes  d'approbation  ;  donc,  si  l'un  est 
impuissant ,  l'autre  l'est  aussi.  11  est  vrai  que  cet  arl.  1 53y 
veut  que  le  donateur  ne  puisse  réparer  par  aucun  acte  con- 
firruatif  les  vices  de  ta  donation  ,  qu'il  n'ait  d'autre  parti 
à  prendre  que  de  la  refaire  en  la  forme  légale,  et  que  ce- 
pendant l'arl.i  34o  a  une  disposition  bien  différente  à  l'égard 
de  ses  héritiers.  Il  y  est  dit  :  «  La  confirmation  ,  ou  ratifica- 
»  lion  ,  ou  exécution  volontaire  d'une  donation  par  les  lié- 
«  ritiers  ou  ayant  cause  du  donateur  ,  après  son  décès  , 
11  emporte  leur  renonciation  a  opposer  soit  les  vices  de 
»  forme  ,  soit  toute  autre  exception.  » 

Mais  il  est  sensible  que  chacun  de  ces  articles  dispose 
sur  un  cas  particulier  el  bien  différent}  et  il  est  hors  de 
doute  que  chacun  ,  dans  son  cas  ,  doit  être  exécuté.  Le  der- 
nier article  concernant  seulement  les  héritiers  du  donateur , 
devient  étranger  à  ce  qui  regarde  le  donateur  lui  même  , 
dès  que  ,  dans  ce  cas  ,  il  y  a  une  disposition  particulière  et 
différente  dans  l'article  1 339,  el  1ue  untls  cet  article  le  lé- 
gislateur s'est  attaché  à  prescrire  une  forme  avec  une  pré- 
cision qui  ne  souffre  aucune  interp  ré  talion. 
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Au  surplus,  ou  peut  expliquer  le  motif  de  la  différence 

établie,  par  les  articles  1 55g  et  i34o  ,  outre  ci;  que  doit  faite 
un  donateur  pour  faire  cesser  les  vices  de  la  donation ,  et  co 
qui  peut  Êlre  laïl  par  ses  héritiers  pour  les  empêcher  de  les 
opposer.  Le  donateur  a  sans  doute  le  droit  de  renoncer  à  la 
nullité  qui  résulte  des  vices  dont  la  donation  est  entachée  , 
parce  que  cliaeun  peut  renoncer  au  droit  introduit  en  sa  la- 
veur par  tes  lors.  Mais  ici  la  loi  a  voulu  qu'il  u'uût  qu'un 
seul  moyeu  d'y  renoncer ,  et  ce  moyen  consiste  à  refaire  la 
donation  en  la  forme  légale ,  ce  qu'il  a  toujours  la  puissance 
de  faire.  Il  n'eu  est  pas  de  même  des  héritiers  :  ceux-ci  peu- 
vent également  renoncer  à  la  faculté  qu'ils  ont  de  faire  va- 
loir la  nullité  de  lu  donation  qui  ,  à  raison  des  vices  qu'elle 
renferme ,  n'ayant  pu  dessaisir  le  donateur  ,  ne  peut  les 
dissaisir  eux-nièincs.  Cependant  ils  peuvent  renoncer  à  ce 
droit  ,  mais  le  législateur  ne  les  a  pas  astreints  à  faire  eux- 
mêmes  une  nouvelle  donation ,  ce  qui  aurait  souvent  éprou- 
vé beaucoup  de  dillicullé ,  et  aurait  pu  devenir  impossible. 
On  sent  en  effet  que  c'eut  été  transporter  dans  le  domaine 
propre  îles  héritiers  des  immeubles  au  lieu  d'une  action  eu 
nullité  de  In  donation,  ce  qui  ,  sous  plusieurs  rapports  qu'on 
conçoit  facilement  ,  est  bien  différent  ,  quant  aux  suites  cl 
au  résultat.  Alors  lu  législateur  a  admis,  respecti veulent 
aux  héritiers  ,  la  facilité  de  renoncer  au  droit  d'nllnqucr  la 
donation  ,  par  le  moyen  de  la  confirmation,  ou  ratification  , 
ou  exécution  volontaire.  11  est  donc  bien  constant  qu'il  reste 
dans  notre  législation  celle  différence  que  ,  par  rapport  au 
donateur  personnellement,  sa  cuiilï  filiation  même  expresse, 
et  on  peut  dire  ,  à  plus  forte  raison  ,  sa  confirmation  tacite  , 
ne  aufllt  pas  pour  donner  vio  à  une  donation  qui  n'aurait 
pu  exister  que  par  l'observation  des  formes ,  et  qu'eu  eu 
qui  concerne  les  héritiers  du  donateur  ,  la  confirma! ion  , 
ou  ratification,  ou  exécution  volontaire ,  les  exclut  du  droit 
d'opposer  les  vices  de  forme. 

C'est  aussi  dans  ce  sens  que  s'en  est  expliquée  la  Cuur  do 
cassation ,  dans  sou  arrêt  du  G  juin  1821  ,  époque  postérieure 
à  celle  où  écrivait  M.  Tuullicr.  Cet  arrêt  est  rapporté  par 
Sirey  ,  iome  2.Î  ,  partie  llr ,  page  /H  ,  et  par  M.  Dalloz  , 
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volume  do  i8a3  ,  page  to4.  Il  est  utile  de  rapporter,  au 
moins  en  précis ,  les  faits  et  l'espèce  do  l'arrêt. 

Entre  autres  difficultés  qui  se  présentaient  dans  la  cause, 
s'élevait  celle  de  savoir  si  le  sieur  Cliampigny ,  qui  avait  fait, 
le  j5  février  1816  ,  une  donation  entre  vifs  de  la  nue  pro- 
priété de  tous  ses  immeubles  à  la  demoiselle  Chencvcau  , 
avait  couvert,  par  des  actes  inexécution  volontaire,  la  nul- 
lité de  cette  donation  demandée  par  les  héritiers  du  sieur 
Ghampigny  ,  sur  le  fondement  que  le  notaire  n'avait  pas 
fait  mention  des  signatures  des  parties  et  des  témoins,  aux 
termes  des  articles  i4  et  68  de  la  loi  du  25  ventôse  an  1 1, 

Le  tribunal  civil  de  Ghinon  décida  la  question  en  faveur 
des  héritiers  Cliampigny,  par  desmotifs  qui  méritent  d'être 

u  Considérant  qu'il  est  de  forme  absolue  pour  une  do- 
nation entre  vifâ  d'être  notariée ,  et  que  l'acte  du  a5  février 
1816 ,  en  perdant,  par  la  contravention  du  notaire  aux  ar- 
ticles i4  et  68  de  la  loi  précitée ,  le  caractère  d'acte  notarié, 
se-  trouve  frappé  d'une  nullité  radicale} 

n  Qu'à  la  vérité  on  invoque,  pour  couvrir  cette  nullité,  une 
fin  de  non-recevoir  résultante  de  l'exécution  volontaire  de 
la  donation ,  exécution  qu'on  prétend  induire  de3  actes  des 
10  et  20  octobre  1816; 

»  Maiseonsidérant,d(WJs/if  droit ,  que  l'article  1 53g  porte 
que  le  donateur  ne  peut  réparer  ,  par  aucun  acte  confirma - 
lif ,  les  vices  d'uuc  donation  nulle  dans  la  forme;  qu'elle 
doit  être  refaite  dans  une  forme  légale  5  que  la  loi  prohibe 
au  donateur  ce  moyen  principal  de  couvrir  les  nullités  ; 
qu'elle  lui  défend  à  plus  forte  raison  l'exécution  volontaire, 
souvent  susceptible  de  discussion  ,  toujours  moins  claire  et 
moins  positive  que  l'acte  confirmatif  ; 

«  Que  vainement  voudrait  on  induire  du  silence  de  l'ar- 
ticle i35o,  sur  l'exécution  volontaire,  que  le  législateur  n'a 
entendu  défendro  au  donateur  que  l'acte  confirmatif  et  non 
l'exécution  volontaire  ;  qu'il  résulte  clairement  des  expres- 
sions même  de  l'article  i558,  que  le  législateur  n'a  regardé 
l'exécution  volontaire  que  comme  un  moyen  subsidiaire  et 
supplétif)  applicable  seulement  aux  contrais  ordinaires; 
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»  Que  quant  aux  donations  que  les  lois  ont  toujours  en- 
tourées de  plus  de  formes  et  de  difficultés  que  les  obligations 
ordinaires ,  le  législateur  ayant  prohibe* ,  par  l'article  1 35g , 
le  moyen  principal  (  l'acte  confirmât  if  )  ,  a  jugé  inutile  de 
défendre  entérines  exprès  le  moyen  subsidiaire  qui  se  trouve 
aussi  compris  Licitement  dans  la  prohibition,  surtout  d'après 
l'expression  énergique  et  absolue  :  il  faut  que  la  donation 
«oit  refaite  en  la  forme  légale. 

»  Considérant,  en  outre,  que  l'article  i34o,  qui  per- 
met, expressis  verbia ,  l'exécution  volontaire  aux.  héri- 
tiers du  donateur,  pour  couvrir  les  nullités,  prouve  encore 
d'une  manière  évidente  que  le  principe  de  l'article  i358 
n'est  pas  généralement  applicable  aux  donations;  qu'au- 
trement ,  et  s'il  fut  entré  dans  la  pensée  du  législateur 
de  rendre  ce  principe  général  pour  lous  les  contrats  ,  il 
eût  été  inutile  de  le  répéter  dans  l'article  i34o,  après 
l'avoir  sous-eutendu  dans  l'article  précédent,  ce  qui  ne 
peut  être  :  d'où  il  suit  nécessairement  que  le  silence  de 
l'article  i33g,  sur  l'exécution  volontaire,  interdit  ce  moyeu 
au  donateur;  que  l'ordonnance  de  iy3i ,  qui  a  servi  de 
base  à  la  loi  nouvelle  ,  était  conforme  a  ces  principes  ; 
que  si  le  législateur  moderne  eût  voulu  innover  a  cet  égard , 
il  eût  exprimé  l'abolition  d'une  disposition  aussi  impor- 
tante, d'une  manière  claire,  positive,  et  non  par  le  silence; 
que  prouvant  sa  répugnance  pour  les  donations,  parla  pro- 
hibition portée  en  l'article  i35g,  il  n'est  pas  supposable 
qu'il  eût  voulu  permettre  l'exécution  volontaire,  qui  est  un 
moyen  toujours  facile,  et  qui  rendrait  inutiles  et  illusoi- 
res toutes  les  précautions  et  formalités  dorlt  il  a  environné 
lès  donations.  »      -  .:>•..  ■■ 

La  Cour  royale  d'Orléans  confirma  ce  jugement  par 
son  arrêt  du  iî  août  1819.  La  demoiselle  Cheneveau  se 
pourvut  en  cassation  ,  et  voici  les  motifs  de  l'arrêt  qui 
rejeta  le  pourvoi  : 

h  Attendu  que  l'article  i558,  concernant  la  confirma- 
tion, ratification  ou  exécution  volontaire  des  obligations, 
lesquelles,  aux  termes  dudil  article,  emportent  fa  re- 
nonciation aux  moyens  et  exceptions  que  l'on  pourrait 
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opposer  contre  ces  actes ,  est  inapplicable  aux  donations 
entre  vifs,  dont  l'article  i55q  ne  permet  nu  donateur  de 
réparer  les  -vices  par  aucun  acte  confirmatif ,  et  exige 
absolument  qu'elles  soient  refaites  en  la  forme  légale; 

»  Attendu  que  la  confirmation  ou  ratification  dont  est 
question  en  cet  art.  i53q  ,  s'entend  aussi,  et  à  bienplus 
forte  raison  ,  de  L'exécution  qui  n'est  qu'une  confirmation 
tacite  ,  bien  moins  formelle,  par  conséquent,  que  l'acte 
même  de  ratification  ou  confirmalion ,  avec  les  énoucia- 
tions  prescrites  par  la  loi  ;  et  que  c'est  ce  qu'explique 
clairement  l'art.  i34o,  qui  admet  la  confirmation,  ra- 
tification ou  exécution  volontaire  de  la  part  des  héritiers 
ou  ayant-cause  du  donateur ,  après  son  décès ,  lorsqu'elle 
provient  de  leur  fait,  après  avoir  exigé  par  l'article  pré- 
cédent ,  à  F  égard  du  donateur,  que  la  donation  soit  refaite 
en  la  forme  légale,  etc. — Rejette.  » 

Quoique  cette  arrêt  émane  seulement  delà  section  des 
requêtes,  il  doit  toujours  faire  la  plus  forte  impression, 
la  question  y  ayant  été  profondément  discutée,  et  la  dé- 
cision en  étant  fondée  sur  des  raisons  aussi  solides. 

Tout  ce  qui  vient  d'être  dit  ne  reçoit  aucune  atteinte  de  là 
distinction  que  M.  Toullier  a  cru  devoir  faire,  n°  190,  des 
cas  où  la  nullité  d'une  donation  où  l'action  en  révocation 
de  celte  donation  est  introduite  pour  l'intérêt  du  donateur, 
de  ceux  où  les  mêmes  voies  sont  introduites  pour  l'in- 
térêt de  ses  héritiers.  Il  est,  par  exemple,  hors  de  doute 
que  certaines  actions  en  nullité  de  la  donation  appartien- 
nent au  donateur  et  à  ses  héritiers,  et  le  droit  de  faire 
valoir  les  vices  de  forme  est  de  ce  nombre  ,  ainsi  qu'il  le 
remarque.  Mais  la  différence  de  ce  qui  est  permis  aux  uns  et 
de  ce  qui  ne  l'est  pas  à  l'autre,  pour  faire  reprendre  à  la 
donation  sou  effet,  ne  subsiste  pas  moins,  ainsi  qu'on  l'a 
déj ù  établi.  La  circonstance  du  défaut  d'acte  notarié  de  la  do- 
nation étant  un  vice  de  forme ,  doit  rentrer  dans  la  règle  qui 
prive  de  tout  effet  la  confirmation  que  ferait  seulement  le 
donateur  do  la  donation,  ou  toute  autre  approbation,  sans 
en  venir  aune  nouvelle  donation, en  quoi  nous  ne  pourrions 
pas  plus  adopter  l'opinion  contraire  do  M-  Toullier. 
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Ainsi  nous  conviendrons  de  la  vérité  do  ce  que  dit  ee 
savant  auteur  ,  que  le  droit  de  demander  la  révocation  de 
la  donation,  pour  cause  de  survenance  d'enfant,  appar- 
tient aux  héritiers  du  donateur  comme  a  lui-même.  Et 
pourquoi  ?  parce  que,  d'après  les  art,  962  et  g64  du  Code 
civil ,  la  donation  est  dors  révoqué*  de  plein  droit  ;  que 
toutes  les  traces  en  sont  effacées  ;  qu'elle  est  censée,  aux 
yeux  de  la  loi  ,  n'avoir  jamais  existé  ;  ot  que  dès  lors  il 
faut  absolument  un  nouvel  acte  de  donation. 

Nous  conviendrons  aussi  que  s!  le  donateur  a  pardonné 
ii  l'ingrat,  ses  héritiers  ne  sont  pas  recevantes  à  attaquer 
la  donation  pour  cause  d'ingratitude.  Mais  quelle  en  est  la 
raison?  c'est  parce  que  la  révocation,  dans  ce  cas,  n'a 
pas  lieu  de  plein  droit.  Elle  doit  être  demandée  en  justice. 
Cette  action  étant  introduite  uniquement  dans  l'intérêt  du 
donateur,  il  esl  maître  d'y  renoncer,  soit  formellement, 
soit  en  exécutant  volontairement,  soit  eu  laissant  expire  r 
le  délai  prescrit  par  la  loi.  M.  Toullier  aurait  pu  ajouter 
le  cas  de  la  révocation  pour  cause  d'inexécution  de  la 

On  ne  doit  point  assimiler  a  tous  ces  cas  celui  de  la  nul- 
lité do  la  donation,  qui  résulterait  de  ce  qu'elle  serait  faite 
à  un  incapable,  et  celui,  non  de  la  nullité,  mais  do  la 
réduction  de  la  donation ,  si  elle  excédait  la  quotité  dispo- 
nible. Au  premier  cas ,  il  s'agit  d'une  nullité  do  droit  et 
radicale  ,  évidemment  commune  au  donateur  et  à  ses  hé- 
ritiers. Au  second  cas  ,  il  n'est  pas  même  question  de 
nullité.  11  y  a  eu  excès  de  pouvoir  dans  ce  qu'a  fait  le 
donateur  ;  le  droit  de  le  faire  modérer  ne  peut  apparte- 
nir qu'aux  héritiers ,  et  il  ne  s'ouvre  à  leur  égard  qu'an 
décès  du  donateur. 

Tout  cela  est  étranger  aux  questions  que  nous  avons: 
agitées.  Les  différons  cas  dans  lesquels  on  peut  demamlei- 
la  nullité,  la  révocation ,  la  réduction  de  la  donation,  tien- 
nent à  des  principes  divers  et  ù  des  règles  particulières. 
On  voit  aisément  le  danger  qu'il  y  a  de  confondre  tous 
ces  moyens  avec  celui  de  la  nullité  pour  simples  vices 
de  l'orme,  et  d'appliquer  à  ceux-ci  les  dispositions  des 
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articles  i338  et  i35g  du  Code  civil,  qui  sont  uniquement 
applicables  aux  conventions  et  actes  ordinaires. 

De  ^acceptation  par  un  acle  postérieur  à  la  donation ,  ou 
par  la  personne  fondée  de  la  procuration  du  donataire. 

58.  Si  l'acceptation  n'est  pas  faite  par  le  donataire  dans 
l'acte  de  donation ,  elle  pourra  l'être  par  un  acte  posté- 
rieur et  authentique  dont  il  restera  minute.  Mais  alors 
l'acte  d'acceptation  devra  être  notifié  au  donateur ,  parce 
que  co  n'est  que  de  cet  instant  qu'il  sait  qu'il  est  lié ,  et 
qu'il  ne  peut  plus  révoquer  la  donation  et  disposer  des 
objets  donnés;  en  sorte  que,  dans  ce  cas ,  la  donation  n'a 
sou  effet  que  du  jour  de  cette  notification.  Art.  g3a. 

La  loi  ne  prescrivant  aucune  formalité  particulière  pour 
cette  notification,  elle  doit  seuloment  être  faite  comme 
tous  les  autres  actes,  selon  le  Code  de  procédure. 

11  est  bien  entendu  que  l'on  peut  rendre  inutile  la  no- 
tification de  l'acceptation  qui  ne  serait  faite  que  postérieu- 
rement à  la  donatiou  ,  en  la  faisant  par  un  acte  passé  entre 
le  donateur  et  le  donataire. 

L'acceptation  peut  encore  se  faire  par  la  personne  fon- 
dée de  la  procuration  du  donataire ,  portant  pouvoir  d'ac- 
cepter la  donation,  ou  un  pouvoir  général  d'accepter  les 
donations  qui  auraient  été  ou  qui  pourraient  être  faites- 
Cette  procuration  devra  être  passée  devant  notaires,  et  une 
expédition  devra  en  Être  annexée  à  la  minute  de  la  dona- 
tion ,  ou  à  la  minute  de  l'acceptation  qui  serait  faite  par 
acte  séparé.  Art.  933. 

Il  est  encore  sensible  que,  si  l'acceptation  de  la  part  du 
fondé  de  pouvoir  était  faite  par  un  acte  séparé  de  la  dona- 
tion ,  cet  acte  d'acceptation  devrait  également  être  notifié 
au  donateur ,  et  la  donatiou  n'aurait  d'effet  que  du  jour 
de  cette  notification.  Cela  n'est  pas  dit  dans  l'article  o35; 
mais  c'est  une  suite  évidente  de  l'article  <}33. 

L'acceptation  doit  être  faite  par  acte  devant  notaires. 

5g.  Do  ce  que,  dans  cet  article  g3a ,  il  est  dît  simple- 
ment que  l'accoptalion  pourra  être  faite  par  un  acte  pos- 
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(trieur  et  authentique,  on  ne  doit  pas  en  induire  qu'elle 
pourrait  Ptrclaite  devant  tout  officiel*  public  quelconque, 
antre  qu'un  notaire,  qui  ,  par  ses  fonctions,  aurait  droit 
de  donner  à  un  aclc  le  caractère  d'authenticité ,  tel  qu'un 
juge  de  paix. 

Lorsque  l'art,  933  fut  présenté  à  la  section  de  législa- 
tion du  tribunal,  il  y  était  simplement  dit  :  II acceptation 
pourra  être  faite  par  un  acte  postérieur.  La  section  du 
tribunal  proposa  celle  addition  ,  et  authentique  dont  il 
reniera  minute.  Le  motif  n'en  est  pas  développé  dans  les 
observations  du  tribunat,  mois  il  est  à  présumer  qu'on 
eut  seulement  en  vue  d'annoncer  que  l'acte  d'acceptation 
devait,  comme  celui  de  la  donation,  être  passé  devant 
notaires,  et  qu'il  devait  également  être  en  minute. 

D'ailleurs  ,  outre  que  les  pouvoirs  des  officiers  publics 
sont  réglés  ,  et  que,  dans  la  règle  générale,  ils  ne  peuvent 

dans  leurs  attributions,  et  que  les  actes  dont  il  s'agit  sont 
dans  celles  des  notaires,  c'est  qu'aux  termes  de  l'art.  955, 
la  procuration  pour  accepter  au  nom  du  donataire  doit 
tire  passée  par  devant,  notaires ,  et  l'on  ne  peut  pas  pen- 
ser qu'il  doive  en  elre  différemment  pour  l'acceptation 
même. 

De  Facceptation  par  une  personne  qui  aurait  déclaré  se 
porter  fort  pour  le  donataire  absent. 

60.  Il  était  dit  dans  l'art.  5  de  l'ordonnance  de  î^Si, 
qu'en  cas  que  la  donation  eût  été  acceptée  par  une  per- 
sonne qui  aurait  déclaré  se  porter  fort  pour  le  donataire 
absent,  la  donation  n'aurait  effet  que  du  jour  de  la  ra- 
tification expresse  que  le  donataire  aurait  faite  de  l'accepta- 
tion ,  par  acte  passé  par-devant  notaires. 

Il  ne  serait  pas  prudent  de  suivre  actuellement  cette 
forme.  Les  articles  933  et  <*53  supposent  la  nécessité  d'une 
acceptation  directe  et  expresse  de  la  part  du  donataire. 
Si  la  donation  qui  aurait  été  faite  en  l'absence  du  dona- 
taire, eût  été  acceptée  pour  lui  par  qui  que  ce  soil,  même 
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par  le  notaire,  celte  stipulation  ne  vicierait  pas  la  donation, 
mais  elle  ne  produirai!  aucun  effet  ;  il  faudrait  absolument 
l'acceptation  précise  de  la  part  du  donataire,  de  même 
que  s'il  n'y  avait  eu  dans  la  donation  aucune  stipulation 
faite  pour  lui. 

Personnes  gui  ne  peuvent  faire  une  acceptation 
valable  sans  des  formalités.  —  Quelles  sont  ces 
formalités. 

61.  La  femme  mariée,  qui  ,  à  raison  de  sa  dépendance 
respectivement  à  son  mari ,  no  peut  contracter  seule  ;  les 

ner  un  consentement  ;  et  enfin  ,  le  sourd -muet ,  lorsqu'il 
ne  sait  pas  écrire,  ne  peuvent,  sans  des  formalités,  faire  une 
acceptation  qui  puisse  lier  le  donateur.  Ces  formalités  sont 
établies  par  les  art.  p,34  ,  0,35  et  g56  ,  auxquels  il  suffit  de 
renvoyer. 

Un  arrêt  de  la  Cour  d'appel  de  Colmar ,  du  1 3  décembre 
1808  ,  rapporté  dans  le  Recueil  de  jurisprudence  du  Code 
civil ,  tom.  12 ,  pag.  26a ,  paraît  avoir  jugé  qu'une  donation 
faite  à  un  mineur,  acceptée  par  le  tuteur  seul,  était  valable, 
quoique  les  formalités  prescrites  par  l'art.  465  du  Code  , 
auxquelles  il  est  renvoyé  par  l'art.  g35  ,  n'eussent  point  été 
observées  ;  mais  je  ne  pense  pas  qu'on  puisso  regarder  cet 
arrêt  comme  pouvant  fonder  une  jurisprudence  solide.  Il 
peut  être  combattu  par  des  raisons  fortes  et  décisives. 

Dans  l'espèce  de  cet  arrêt,  Catherine,  Anne-Marie  et 
Françoise  Pliéger  avaient  fait,  le  19  décembro  1806,  à  Anne- 
Mario  Kieffer,  leur  petite-nièce,  une  donation  do  tous  leurs 
biens  meubles  et  immeubles  ,  avec  réserve  d'usufruit.  Cette 
donation  fut  acceptée  par  Morand  Kleiber,  tuteur  de  la  do- 
nataire ,  présent. 

La  donation  fut  a  tlaquée  do  nullité  quant  aux  meubles,  ù 
raison  du  défaut  d'inventaire  ou  état.  Ce  moyen  était  tran- 
chant; aussi  la  donataire  se  départit  de  l'effet  de  la  donation 
quant  à  ces  meubles. 

La  donation  fut  aussi  attaquée  quant  aux  immeubles ,  sur 
19- 
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le  fondement  que  ia  simple  acceptation  du  donateur  n'était 

pas  suffisante. 

On  prélendit, que,  pour  4110  l'acceptation  lut  régulière, 
elle  aurait  dû  être  faite  par  lu  luleuravee  l'autorisation  du 
conseil  de  famille  ,  ainsi  que  le  veut  expressément  l'article 
ifij  du  Code  civil  ,  :nn]in:l  l'article  9 5:"">  renvoie ,  en  prescri- 
vant la  formalité  de  l'acceptation  ,  lorsqu'il  s'agit  d'une  do- 
nation faite  à  un  mineur  non  émancipé. 

La  Cour  de  Colmar  ne  s'arrêta  pas  à  ce  moyen  ,  par  des 
motifs  qu'on  va  successivement  discuter. 

Le  premier  motif  est  qu'à  la  vérité,  d'après  l'article 'i6,î  , 
la  donation  faite  au  mineur  ,  110  petit  être  acceptée  par  le 

(c  législateur  n'y  a  pas  ajouté  la  clause  irritante,  à  peine  de 
nullité  ,  comme  il  l'a  fait  à  l'ai  t.  9.Î1  ,  où  il  a  voulu  que 
tous  actes  portant  donation  entre  vifs  soient  passés  devant 
notaires,  sous  peine  de  nullité. 

Ce  moyen  ne  nie  parait  nullement  fondé.  L'article  955 
1  envoie  simplement,  pour  la  formai i lé  de  l'acceptation  de  la 
donation  fuite  au  mineur  ,  à  l'article  465  ,  et  pesons  actuel: 
lemeul  les  termes  de  cet  article.  «  La  donation  faite  au  mi- 
»  neur  ne  pourra  être  acceptée  par  le  tuteur  ,  qu'avec 
»  l'autorisation  du  conseil  de  famille.  i>ll  est  ajouté:  «Elle 
»  aura,  à  l'égard  du  mineur,  le  même  effet  qu'à  l'égard  du 
»  majeur.  11  , 

Or,  peut-on  bien  dire  que  la  nullité  de  la  donation  par 
le  défaut  d'autorisation  du  conseil  de  famille ,  pour  accepter 
de  la  part  du  tuteur,  m:  devrait  avoir  lieu  qu'autant  que  le 
législateur  aur.iil  dit  ,  11  peint:  de  nullité  ?■ 

Ces  un  principe  généralement  admis ,  que  les  mots  ,  ne 
pourra,  il  n'est  permis ,  employés  dans  les  lots,  sont  ce 
qu'on  a  toujours  appelé  prohibitifs ,  c'est-à-dire,  exclusifs 

tans  qu'il  est  possible  ,  ce  qui  veut  dire  qu'ils  entraînent  la 
nullité  de  ce  qui  se  fait  en  contravention  à  ce  qui  est  pres- 
crit. Eu  un  mot ,  ce  qui  est.  formellement  défendu.,  ne  peut 
se  soutenir  aux  yeux  de  la  loi,  et  est  regardé  comme  nul  ou 
n'existant  pas.  La  nullité  n'est  censée  ne  pas  être  pronon- 
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cée,  que  lorsqu'il  y  0  une  peine  restreinte  ù  tout  autre  ubjet, 
telle  qu'une  amende  ou  des  dommages- iutérC-ts. 

On  doit  convenir  qu'en  général ,  eu  matière  de  contra- 
vention ,  les  nullités,  comme  les  peines,  ne  peuvent  se  sup- 
pléer de  droit  ;  il  faut  qu'elles  soient  prononcées  par  la  loi. 
C'est  ce  qu'enseignent  plusieurs  auteurs,  et  notamment 
Mornac,sur  la  loi  iru ,  ff.  de  procurai,  et  défais,,  et  Ricard, 
des  Donations,  partie  1",  chap.  5,  sect.  7,  n"  i555. 
Quelques  autres  jurisconsultes,  tels  que  Oodefroi  ,  sur 
la  loi  i4,§  i4,  disent  le  contraire.  Mais  l'opinion  deMoruac 
et  de  Ricard  a  toujours  paru  la  plus  juste. 

Mais  cette  opinion  n'a  jamais  été  appliquée  au  cas  où  la 
loi  s'explique  en  termes  négatifs  ou  prohibitifs,  tels  que 
ceux  que  j'ai  déjà  rapportés.  Ces  expressions  ont  bien  autre- 
ment d'énergie  qu'une  simple  indication  faite  par  la  loi  de 
certaines  formalités.  Ces  paroles  ,  comme  il  est  dit  dans  la 
Glose  su  rie  chapitre  1"  de  Regulis  juris  ,  important  vint 
praecUam  et  excludunt  polenliam  juris  et  facti. 

Aussi,  pour  me  rapprocher  de  la  matière  que  je  traite, 
l'article  g  de  l'ordonnance  de  i?5i  disait  que  les  femmes 
mariées  ne  pourront  accepter  aucunes  donations  entre  vifs  , 
sans  être  autorisées  par  leurs  maris  ,  ou  par  justice  ,  à  leur 

.  Or,  Furgole  ,  sur  ces  mots,  ne  pourront  accepter,  s'ex- 
pliquait ainsi  :  «Ces  termes,  qui  contiennent  m\e  prohibition 
expresse ,  rendent  les  femmes  mariées  incapables  d'accepter 
les  donations  à  elles  faites  ,  et  emportent  une  nullité  de  plein 
droit  des  acceptations  qui  seraient  faites  sans  l'autorité  dit 
mari  ou  de  la  justice,  et  par  conséquent  la  nullité  des  dona- 
tions fondées  sur  une  telle  acceptation,  contre  la  prohibition 
de  l'ordonnance  ,  quoique  la  nullité  ne  soit  pus  expresse 
mentnuirquce.f  Cet  auteur  se  fonde  sur  la  loi  nondubium, 
5, au  Code,  de  Legihus  ,  sur  la  décision  de  M.  Lcmaitre, 
Traité  des  criées,  chap.  18,  et  sur  celle  d'Expilly,  plai- 
doyer 56.  «  Notre  article  ,  ajoutc-t-il  ,  est  conçu  en  termes 
négatifs ,  pour  trancher  la  difficulté  qui  s'était  élevée  parmi 
les  interprètes  du  droit  coutumîer  ,  pour  savoir  si  les 
femmes  pouvaient  accepter  des  donations  pures  et  sans 
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charges,  lorsqu'elles  n'étaient  pas  autorisées  par  leurs 

Le  second  motif  de  l'arrêt  est  que  d'ailleurs  la  nullité  des 
actes  passés  avec  des  mineurs,  pour  omission  do  formalités, 
n'est  jamais  que  relative  au  mineur ,  qu'elle  n'est  établie 
que  dans  son  iutérét ,  que  lui  seul  peut  s'en  prévaloir  ,  que 
Je  majeur  qui  a  contracté  avec  lui  ne  peut  la  lui  rétor- 
quer. 

11  n'est  possible  do  voir  là  qu'un  raisonnement  contre  la 
loi.  Il  y  a  une  différence  bien  remarquable  à  ce  sujet  entre 
la  législation  actuelle  et  la  législation  ancienne. 

En  effet ,  il  était  dit  dans  l'art.  7  de  l'ordonnance  de  1731 , 
que  si  le  donataire  était  mineur  de  25  ans , l'acceptation  pour- 
rait être  faite  pour  lui,  soit  par  son  tuteur  ou  curateur, soit 
par  ses  père  et  mère  ,  sans  qu'il  fût  besoin  d'aucun  avis  de 
parens  pour  rendre  l'acceptation  valable. 

L'art.  465  du  Code  civil  exige ,  au  contraire,  que  l'accepta- 
tion ne  puisse  être  faite  par  lo  tuteur  qu'avec  l'autorisation 
du  conseil  de  famille;  et  il  y  est  ajouté  que  la  donation  aura, 
à  -l'égard  du  mineur ,  le  mime  effet  qu'à  l'égard  du  ma- 
jeur. 

Or ,  celte  rédaction  annonce  un  tout  autre  esprit  que  celui 
dans  lequel  avait  été  conçu  l'art.  7  de  l'ordonnance  do  1 75 1. 
Le  législateur  a  attaché  plus  d'importance  au  lien  que  devait 
former  la  donation  entre  le  mineur  donataire  et  le  donateur. 
Il  semble  être  revenu  à  l'opinion  de  Ricard,  des  Donations, 
1"  partie  ,  n°"  844etsuiv.,  qui  exigeait ,  pour  la  validité 
de  la  donation  faite  au  mineur  ,  qu'elle  fût  acceptée  par  le 
tuteur  autorisé  d'un  avis  de  parens,  homologué  parle  décret 
du  juge. 

Au  surplus,  sous  l'empire  mima  de  l'ordonnance  de  1 731 , 
la  donation  eût  été  nulle  si  l'acceptation  n'eût  pas  été  faite 
par  le  tuteur ,  et  si  elle  l'eut  clé  par  le  rfiineur  seul. 

Potliier ,  à  la  vérité  ,  dans  son  Introduction  au  tit.  i5  de 
la  Coutume  d'Orléans,  n°  5i ,  et  dans  quelques  autres  par- 
ties de  ses  ouvrages  ,  a  soutenu  que  l'acceptation  du 
tuteur  n'était  pas  nécessaire  pour  la  validité  de  la  dona- 
tion, 
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Mais  personne  n'ignore  que  son  opinion  n'était  point 
suivie,  quoiqu'il  se  fondât  sur  le  même  principe  sur  lequel 
est  établi  le  motif  de  l'arrêt  do  la  Cour  de  Colmar,  que  le 
mineur  pouvait  toujours  faire  sa  condition  bonne.  Aussi 
ï'urgole  ,  dans  ses  observations  sur  cet  article  7  de  l'ordon- 
nance, soutient  avec  force  la  nullité  de  la  dpnation  à  défaut 
d'acceptation  de  la  part  du  tuteur ,  et  il  réfute  parfaitement 
les  raisons  données  par  Pot  hier  :  pour  cela  il  développe  , 
comme  a  fait  Ricard  ,  tous  les  risques  que  Paccoplation  de 
la  donation  fait  courir  au  minour ,  même  quand  ,  à  raison 
de  sa  qualité  de  mineur  ,  il  eût  pu  se  faire  restituer  contre 
la  donation. 

Enfin,  l'acceptation  n'est  pas  simplement  une  ioritinlil.i' , 
elle  est  un  des  élémens  dont  la  donation  se  compose  ,  elle 
tient  à  son  essence  ;  et  d'après  l 'article  c.38  du  Code ,  la  do- 
nation n'est  parfaite  ,  malgré  le  consentement  des  parties  , 
que  lorsqu'elle  est  ditment  acceptée,  c'est-à-dire,  de  la  ma- 
nière dont  le  veut  la  loi.  Cela  élant ,  l'acceptation  légale  est 
nécessaire  indistinctement  pour  tous  les  cas,  et  quel  que 
soit  l'état  des  parties.  L'acccpUtinn  ré^iilii'-reinenl  fuite 
peut  seule  lier  le  donateur  à  l'égard  du  donataire. 

La  Cour  de  Colmar,  pour  fortifier  ce  motif,  que  le  mi- 
neur no  doit  pas  souffrir  de  l'omission  des  formalités  éta- 
blies dans  son  intérêt  ,  a  invoqué  l'article  5  do  la  loi  du  4 
germinal  an  2  ,  qui  est  ainsi  conçu  :  «Il  ne  peut  y  avoir  lien. 
»  à  cassation  au  préjudice  des  mineurs ,  des  interdits  ,  des 
»  absous  indéfendus,  des  femmes  mariées  ,  des  communes 
»  ou  de  la  république ,  sous  prétexte  que  le  ministère  public 
»  n'aurait  pas  été  entendu  dans  les  affaires  qui  les  intéres- 
»  saient,  cl  qui  ont  été  jugées  à  leur  avantage.  » 

Cette  induction,  à  mon  sens,  n'est  pas  fondée. 

D'abord  on  11e  peut  pas  établir  une  comparaison  entre 
une  omission  de  formalités  do  procédure,  surtout  lors- 
qu'elle n'est  opposée  qu'après  nu  jugement  ou  un  arrêt,  et 
une  omission  des  formalités  intrinsèques  d'un  acte,  qui  on 
constituent  l'existence  légale  et  la  validité.  Il  répugnerait 
à  tous  les  principes,  à  toules  les  idées  reçues,  que  tout  acte 
uotarié  quelconque ,  soit  vente ,  soit  testament ,  soit  doua- 
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tïon,  qui  serait  fait  au  profil  d'un  mineur,  fût  valable  , 
quoiqu'on  y  eût  omis  les  formes  essentielles  sans  lesquelles 
l'acte  ne  pourrait  exister,  telles  que  la  présence  des  témoins 
au  nombre  exigé  par  la  loi ,  la  date,  etc.  11  n'y  a  aucune 
différence  à  faire  à  cet  égard  entre  le  majeur  et  le  mineur. 

Ensuite,  dans  le  cas  de  l'article  5  de  la  loi  du  4  germi- 
nal an  2,  il  s'agit  d'un  droit  acquis  an  mineur,  et  qui  lui 
a  été  adjugé  par  un  jugement  ou  par  un  arrêt,  quoique 
la  défense,  de  la  part  du  ministère  public,  n'ait  pas  con- 
couru avec  la  sienne  propre.  Or  ,  il  est  aisé  de  sentir  qu'a- 
lors il  n'y  a  aucune  raison  de  revenir  sur  ce  qui  est  fait, 
et  on  ne  peut  priver  un  mineur  d'un  droit  qui  lui  est 
acquis,  sur  le  fondement  qu'il  a  été  mal  défendu,  lors- 
qu'il est  démontré  par  l'événement  qu'il  l'a  été  aussi  bien 
qu'il  pût  l'être.  -  ;  i  - 

Mais,  relativement  a  notre  question,  il  ne  s'agit  point  de 
tout  cela.  L'acceptation  est  de  l'essence  de  la  donation.  Elle 
doit  exister  légalement,  pour  que  le  donateur  soit  lié;  et 
s'il  fallait  considérer  l'intérêt  seul  du  mineur,  on  pourrait 
dire  qu'il  n'est  point  vérifié  si ,  par  l'acceptation  de  la 
donation,  cet  intérêt  est  blessé  ou  non. 

Enfin ,  si  les  moyens  adoptés  par  la  Cour  de  Colmar 
pouvaient  être  admis,  il  eu  résulterait  que  la  femme  ma- 
riée pourrait  accepter  une  donation  sans  l'autorisation 
de  son  mari;  que  la  donation  faite  à  un  interdit  pour- 
rait Être  acceptée  ou  par  lui-même  ,  ou  par  son  tuteur, 
sans  l'autorisation  d'un  conseil  de  famille;  que  lo  mineur 
émancipé  pourrait  accepter  une  donation  sans  l'assistance 
de  sou  curateur,  et  que  lo  mineur  non  émancipé,  qui  se- 
rait sous  la  puissance  ou  l'autorité  de  ses  père ,  mère ,  ou 
autres  ascendans ,  pourrait  aussi  accepter,  seul ,  une  dona- 
tion sans  leur  concours  ,  quoique  toutes  ces  formalités 
soient  impérieusement  établies  par  les  articles  954  et  955 
du  Code  civil.  Les  donations  faites  aux  hospices  et  autres 
établissemons  publics  devraient  encore  être  validées,  quoi- 
que l'acceptation  n'eût  pas  été  préalablement  autorisée 
par  le  gouvernement ,  ainsi  que  je  m'en  explique  au  n"  70 
ei-après. 
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Nous  croyons  pouvoir  dire  qu'un  pareil  système  serait 
subversif  des  principes  relatifs  ù  la  matière ,  consacrés  par 
l'ancienne  législation  el  par-  la  nouvelle. 

Dans  la  section  suivante  du  présent  chapitre,  11°  83, 
j'examine  la  question  de  savoir  si  un  mineur  serait,  comme 
un  majeur  ,  dans  l'impossibilité  d'abdiquer,  contre  le  con- 
sentement  du  donateur,  une  donation  qui,  par  la  nature 
des  conditions  qu'elle  renfermerait ,  serait  un  contrat  syn- 
allagmatique ,  et  réputé  fait  à  titre  onéreux. 

Cette  question  n'est  pas  sans  quelques  difficultés.  J'ai  cru 
cependant  devoir  me  décider  pour  la  faculté  de  cette  abdi- 
cation', en  faveur  du  mineur  comme  en  faveur  de  l'inter- 
dît. Mais  je  ne  m'y  explique  pas  moins  dans  le  sens  que 
l'autorisation  à  accepter,  de  la  part  du  conseil  de  famille, 
ne  laisse  pas  d'être  nécessaire  pour  lier  le  donateur  ,  et  par 
conséquent  pour  la  validité  de  la  donation;  ce  qui  y  est  dit, 
et  qu'on  pourra  consulter  ,  peut  servir  d'éclaircissement 
pour  la  question  actuelle. 

Réponse  à  des  objections  qui  ont  été  faites  contre  h: 
contenu  en  ce  n"  61. 

61  bis.  M.  Toullier,  Dr.  civ.franç.,  pages  308  et  suiv., 
it°'  193,  ig4  et  196,  combat  ce  que  nous  avons  dit  dans 
le  n"  6i  sur  les  formes  nécessaires  pour  la  slabilîté  des 
donations  entre  vifs,  faites  aux  femmes  mariées  et  aux  mi- 
neurs. D'après  l'examen  que  nous  avons  fait  de  ses  opi- 
nions, nous  avons  acquis  la  conviction  que  la  notre,  sur  les 
formes  nécessaires  dans  ces  deux  cas,  est  fundéc  sur  les 
vrais  principes  de  notre  législation,  et  que  la  violation 
ou  l'inobservation  de  ces  formes  compromettrait  le  sort 

Nous  distinguerons  ce  qui  concerne  les  donations  faites 
aux  femmes  mariées,  de  ce  qui  regarde  celles  qui  seraient 
faites  à  des  mineurs. 

Par  rapport  au.x  premières,  nous  croyons  pouvoir  don- 
ner comme  constant  que,  pour  qu'une  donation  entre 
vifs,  faile  à  une  femme  mariée,  ait  sou  effet,  il  est 
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absolument  indispensable  qu'elle  1  accepta  avec  la  consen- 
lemenl  de  son  nuiri,  ou  qu'on  cas  du  refus  de  celui-ci,  elle 
y  soit  autorisée  par  la  justice.  Telle  est  la  disposition  ex- 
presse du  l'article  y5-i  du  Code  civil.  Sans  ce  consentement 
ou  cette  autorisation,  il  n'y  aurait  pus  d'acceptation  va- 
lable, et  le  donateur  ne  serait  point  lté.  Suivant  une  ju- 
risprudence qui  élail  suivie  avant  l'émission  du  Code  civil, 
il  fallait  une  autorisation  expresse  du  mari,  sa  présence 
seule  n'y  aurait  pas  suppléé.  Mais  aujourd'hui,  et  d'après 
la  combinaison  des  articles  et  ^17,  la  présence  seule 
du  mari  tiendrait  lieu  d'autorisation.  11  résulte  de  là  que, 
lorsqu'il  s'agît  d'une  donation  l'aile  par  le  mari  à  sa  femme, 
il  ne  faut  pas  d'aiilre  autorisation  que  celle  du  mari  lui- 
même.  Le  voeu  de  l'arlielc  217  du  Codo  est  alors  rempli. 
11  n'en  est  pas  de  ce  cas  comme  de  celui  dont  nous  parle- 
rons bientôt ,  où  la  donation  serait  faite  par  un  luleur  à 
son  pupille,  le  tuteur  lut-il  même  le  père  du  donataire. 

M.  Touiller  prétend  que  le  donateur  ni  ses  héritiers  ne 
pourraient  aujourd'hui  opposer  le  défaut  du  consentement 
du  mari ,  ou  ,  à  son  refus,  le  défaut  do  l'an  Ionisation.  11 
se  fondé  sur  ce  que  l'incapacité  de  la  femme  n'est  pas  abso- 
lue et  radicale,  qu'elle  n'est  plus  que  relative,  d'après  l'ar- 
ticle in5  du  Code.  Mais  un  sera  lonjours  dans  l'enciii 
tant  qu'un  appliquera  les  principes  qui  sont  seulement  re- 
latifs aux  contrats  et  aux  conventions,  à  la  donation  entre 


vifs  qui ,  dans  l'ancienne  comme  dans 

la  nouvelle  légat*. 

lion,  a  toujours  été  soumise  à  des  régir 

s  particulières  dont 

un  ne  peut  s'écarter,  ainsi  que  nuus  1' 

avons  remarqué  ou 

n-5;—  4,  en  nous  expliquant  sur  L 

approbations  qui  pourraient  avoir  été 

faites  par  le  don.. 

leur,  cl  auxquelles  on  prétendrait  atli 

Entier  l'effet  de  ré- 

parer  les  vices  de  In  donation.  Il  y  au  1 . 

valions  à  faire  sur  la  distinction  eu  vile -mémo  que  fait 
M.  Toullier,  dans  quelques  autres  de  ses  ouvrages,  des 
nullités  absolues  et  nullités  relatives,  ou  nu  moins  sur  les 
cas  où  il  voit  ou  les  uues  ou  les  autres,  et  sur  leurs  effet*. 
Mais  il  n'est  point  question  du  tout  cela.  Ou  doit  se  ren- 
lcrmer  dans  les  lorcucs  relatives  aux  douai  ions,  et  la  dis- 
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position  de  l'article  g54  n'est  susceptible  d'aucune  distinc- 
tion ni  interprétation.  Tout  cela  ,  encore  une  fois ,  ne 
concerne  que  les  actes  ordinaires.  C'est  à  ces  seuls  actes 
que  s'appliquent  les  articles  225  et  na5  du  Code;  et  cela 
est  si  vrai,  que  l'article  325  n'est  qu'une  suite  et  une 
modification  de  l'article  224.  Que  voit-on  dans  cet  article  ? 
h  Sï  le  mari  est  mineur,  l'autorisation  du  juge  est  néccs- 
»  saire  à  la  femme,  soit  pour  ester  en  jugement,  soit 
»  pour  contracter,  n  Tels  sont  donc  les  seuls  cas  auxquels 
se  rapporte  l'article  225.  Aussi  doit-on  remarquer  que 
l'article  g34  du  Code,  bien  loin  de  se  rattacher  aux  arti- 
cles 2ï5  et  ii25  du  même  Code,  et  même  de  les  rappeler, 
se  réfère  seulement  aux  articles  217  et  219.  Après  avoir 
exigé,  pour  l'acceptation,  le  consentement  du  mari,  ou, 
à  son  refus ,  l'autorisation  de  la  justice ,  il  est  dit ,  confor- 
mément à  ce  gui  est  prescrit  par  les  articles  217  et  21g  , 
au  titre  du  mariage.  Or,  l'article  217  porte  que  la  femme 
même  non  commune  ou  séparée  de  biens  ,  no  peut  don- 
ner, aliéner,  hypothéquer,  acquérir,  à  titre  gratuit  ou. 
onéreux,  sans  le  concours  du  mari  dans  l'acte,  ou  son 
consentement  par  écrit.  Et  il  est  dit  dans  l'article  219,  que 
si  le  mari  refuse  d'autoriser  sa  femme  à  passer  un  acte, 
la  femme  peut  faire  citer  son  mari  directement  devant  le 
tribunal  de  première  instance  de  l'arrondissemeut  du  do- 
micile commun ,  qui  peut  donner  ou  refuser  son  autorisa- 
lion  ,  après  que  le  mari  aura  été  entendu  ou  dûment  appelé 
en  la  chambre  du  conseil.  La  couséquence  du  rapproche- 
ment des  articles  g3  i ,  217  et  21g  est  aisée  &  tirer.  11  n'y  a 
d'acceptation  valable  de  la  part  de  la  femme  mariée,  et 
qui  puisse  lier  le  donateur ,  que  celle  qui  est  faite  avec  lo 
consentement  du  mari  ou  l'autorisation  de  la  justice. 

Mais  ce  qui  nous  dispense  de  pousser  nos  raisonnemens 
plus  loin ,  c'est  ce  que  dit  sur  la  question  M.  Merlin ,  dans 
le  tome  seizième  de  sou  Répertoire  approprié  par  des  no- 
tes à  la  5'  édition,  au  mot  Donation,  page  soi.  II  y  com- 
bat l'opinion  de  M.  Toullier,  et  en  résultat  notre  opinion 
y  est  confirmée.  Entre  autres  passages  de  M.  Merlin,  il  est 
important  de  remarquer  celui-ci.  11  y  démontre  quelle  est 
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la  véritable  induction  qu'on  doit  tirer  de  ce  que  l'article 
g54  n'accole  pas  l'article  225  mx  articles  217  cl  219.  «  Il 
»  ne  le  fait  pas,  dit  M.  Merlin  ;  et  pourquoi  ,  en  ren- 
»  voyant  aux  articles  2 1 7  et  219,  ne  rciivoië-t-il  pas  éga- 
»  lemetil  ù  l'article  22:1  '!  C'est  qu'il  renvoie  aux  articles 
»  217  et  319  pour  déterminer  le  mode  de  l'aiiJiiriniliuii 
■•  dont  la  femme  a  besoin  pour  accepter  une  donation  en 
Ire  vifs;  c'est  qu'il  n'y  renvoie  ijue  pour  cela;  «-'est  par 
n  conséquent  qu'il  s'abstient  de  renvoyer  ù  l'article  326  , 
pour  faire  bien  entendre  que  J'cffet  du  défaut  d'antori- 
»  salion  n'est  pas  le  même  à  légurd  de  r  acceptation  d'une 
11  dvnation  entre  vïfs  ,  1/11'it  I  égard  de  tout  autre  nrle.  ■• 
M.  Merlin  ,  à  l'appui  de  son  opinion  ,  90  fonde  sur  une 
autorité  qu'il  qualifie  avec  raison  d'irrévocable.  11  invo- 
que les  observation-  faites  par  le  tribunal,  sur  Je  projet 
do  titre  du  Code,  des  Donations  ,  qui  lui  était  présenté. 
Pour  abréger,  non?  ne  le  rapporterons  point  ici.  lin  les 
consultant,  on  verra  que,  comme  le  dit  M.  Merlin,  les 
observations  furent  conçues  dans  celte  idée  qu'il  s'agissait 
de  faire  un  clasxemrnt  /lartîculier  dc.i  ut/Hu  ilex  relatives 
à  la  matière  des  dcmatio/is  qui  l'ait  l'objet  du  titre  actuel. 
Nous  ne  pouvions  pa.s  ignorer  ces  observations  du  tribunal, 
puisqu'elles  ont  été  rédigées  sur  chaque  litre  du  Code  civil, 
alternativement  par  M,  Faurc  ,  actuelle  m  eut  conseiller 
d'État ,  et  par  nous,  eu  qualité  de  secrétaire  de  la  section 
de  législation  (1).  Mais  nous  avouons  que  nous  pensions 
en  avoir  assez  dit.  La  question  nous  paraissait  ne  pas  souf- 
frir de  difficulté,  et  nous  ne  pouvions  prévoir  les  objec- 
tions faites  à  ce  sujet,  par  M.  Toullier  qui  a  écrit  après 

Venons  à  ce  qui  concerne  les  formes  de  l'acceptation  du 
mineur.  M.  Toullier  combat  ce  que  nous  avons  dit,  par 
des  caisoimemens  du  même  genre.  11  se  fonde  toujours  sur 
la  distinction  des  nullités  absolues  et  radicales,  de  celles 
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qui  sont  simplement  relatives.  Mais  il  n'y  a  toujours  là  que 
la  même  confusion  des  principes  concernant  les  contrats 
ordinaires  ,  avec  cens  qui  ont  seulement  trait  aux  formes 
des  donations,  et  celle  confusion  sera  toujours  une  source 
d'erreurs.  Nous  croyons  devoir  persister  dans  tout  ce  que 
nous  avons  dit  sur  la  question.  Nous  rappellerons  seule- 
ment que  Ricard  exigeait ,  pour  la  validité  de  la  donation 
faite  au  mineur ,  qu'elle  fût  acceptée  par  le  tuteur  auto- 
risé d'un  avis  de  parons,  homologué  par  le  décret  du  juge; 
que  l'article  7  de  l'ordonnance  de  1 7 5 1  fut  moins  sévère; 
qu'il  exigea  seulement  l'autorisation  de  la  part  du  tuteur, 
sans  qu'il  fût  besoin  d'aucun  avis  di  s  pareils.  Rousseau  de 
Lacombe,  sur  cet  article,  dit  que  l'acceptation  faîlc  par 
le  mineur  de  vingt-cinq  ans  aurait  été  nulle,  qiuAqu'en 
autre  eau  ,  il  puisse  faire  sa  condition  meilleure.  M.  le 
chancelier  d'Aguesseau  ,  aiitcur  de  l'ordonnance,  en  jusli- 
liant,  dans  sa  lettre  du  25  juin  îïSi,,  tome  «  de  ses  cou- 
vres ,  page  5l>o ,  \;\  sagesse  de  la  disposition  de  cet  article  7  , 
s'explique  de  manière  à  ne  pas  laisser  diniler  que  le  défaut 
de  la  formalité  de  l'autorisation,  telle  qu'elle  est  prescrite 
par  cet  article,  ne  dût  entraîner  la  nullité  de  la  donation. 
Nous  nous  contentons ,  pour  abréger.,  do  renvoyer  à  celle 
lumineuse  lettre.  Polhier  avait  embrassé  une  opinion  con- 
traire; mais  elle  n'avait  pu  l'emporter  sur  la  disposition 
précise  de  l'ordonnance  ,■  au  moins  dans  la  plus  grande 
partie  du  royaume.  L'étendue  de  ses  lumières  et  sa  juste 
célébrité  lui  avaient  cependant  t'ait  îles  prosélytes,  et  son 
opinion  parait  même  avoir  été  adoptée  par  quelques  tri- 
bunaux. Mais  le  Code  civil  a  ajouté  une  nouvelle  forme  à 
celle  qui  était  établie  par  l'ordonnance;  l'article  gS/ï  dit 
impérativement  que  la  donation  faite  au  mineur  non  éman- 
cipé devra  être  acceptée  par  son  tuteur,  conformément  à 
l'art.  463.  On  sent  la  force  du  root  devra,  et  l'art.  463  porto 
que  la  donation  faite  au  mineur  ne  pourra  être  acceptée  par 
le  tuteur  qu'avec  l'autorisation  du  conseil  de  famille.  Com- 
ment pourrait-on  ,  dans  cet  état  de  choses,  mettre  en  oppo- 
sition la  doctrine  de  Polluer,  quelque  respectable  que  soit 
sou  auteur,  avec  la  disposition  précise  de  la  loi  ?  On  con- 
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çoit  qu'a  vont  le  Code  civil,  ceux  qui  tenaient  à  celle  doc- 
trine auraient  pu  la  proposer  comme  objet  de  correction 
ou  Je  modification  à  l'article  7  de  l'ordonnance.  Mais  la  loi 
ayant  parle1,  il  ne  reste  qu'à  lui  obéir.  C'est  ici  le  cas  de 
rappeler  ce  qu'a  dit  le  célèbre  Dumoulin  sur  la  Coutume 
de  Paris,  Nenrn  censeri  débet  sapientior  guàm  legislaior. 

Aussi  M.  Merlin,  qui  parait  avoir  été,  sous  l'ancienne 
législation  ,  de  l'avis  de  Potliier ,  manifeste  l'opinion 
qu'on  doit  y  renoncer  depuis  le  Code  civil  ;  c'est  ce  qu'on 
voit  dans  une  addition  insérée  dans  la  5"  édition  de  son 
Répertoire,  nu  mot  Mineur,  §  7.  On  sent  en  effet,  dit-il , 
combien  sont  décisifs  et  ce  mot  devra.  (  de  l'article  gS5  ) , 
cl  l'identité  que  la  lui  établit  à  cet  égard,  entre  le  mineur 
non  émancipé,  et  l'interdit.  Coque  le  même  article  ajoute, 
continue  M.  Merlin,  n'est  pas  moins  péremploire  :  u  Le 

mineur  émancipé  pourra  accepter  avec  I  de  son 

curateur.  »  Accorder  une  telle  faculté  au  mineur  éman- 
cipé, c'est  évidemment  la  refuser  au  mineur  non  éman- 
cipé; et  in  subordonner,  pour  le  premier,  à.  l'assistance 
de  son  curateur,  c'est  bien  dire  que ,  .sans  l'assistance  de 
son  curateur,  le  mineur  j  même  émancipé,  ne  pourrait 
pas  accepter  une  donation.  L'auteur  se  fonde  avec  raison 
sur  ce  qui  est  dilà  ce  sujet  dans  la  discussion  du  Code  civil. 
Ou  s'y  exprimait  dans  le  sens  de  Ricard  ,  de  Furgole  ,  et 
de  ce  qui  est  dit  dans  la  lettre  de  M.  le  chancelier  d'Agues- 
seau ,  ci-dessus  citée,  que  les  suites  de  l'acceptation  d'une 
donation  doivent  être  pesées,  en  ce  qu'elles  pourraient  de- 
venir onéreuses  pour  le  mineur,  même  quoiqu'il  ne 
puisse  contracter,  ainsi  que  s'explique  M.  d'Agucsseau, 
que  sous  le  bénéfice  de  la  restitution  en  entier  (1). 

Enfin,  l'opinion  pour  laquelle  nous  nous  étions  déci- 
dé, ne  peut  plus  éprouver  de  difficulté,  d'après  un  arrêt 
de  la  Cour  de  cassation ,  section  civile,  du  11  juin  181b', 
rapporté  par  Sirey,  vol.  de  1817  ,  page  ni  Dans  l'es- 
pèce de  l'arrêt,  Lazare  Boubier,  par  un  nete  du  13  juin 
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1791,  et  par  conséquent  sous  l'empire  de  l'ordonnance 
de  1731,  fit  une  donation  enlre  vifs,  de  plusieurs  immeu- 
bles, à  son  fils  mineur  âgé  de  vingt-trois  ans,  ci-présent , 
acceptant ,  en  tant  que  de  besoin ,  de  l'autorité  dudit 
Bouhier ,  son  pire  et  son  tuteur.  Après  la  mort  du  dona- 
teur, arrivée  en  1812,  ses  deux  filles  demandèrent  la  nul- 
lité de  la  donation ,  en  ce  qu'elle  n'était  pas  revêtue  d'une 
acceptation  valable,  l'acceptation  n'ayant  été  autorisée  que 
par  le  père,  donateur,  au  lieu  de  l'être  parw/j  tuteur  ad 
hoc.  Le  frère  répondit  que  l'acceptation  autorisée  par  son 
père,  son  tuteur,  était  suffisante  ;  qu'au  surplus  ,  si  la  do- 
nation était  nulle  pour  défaut  d'autorisation  d'un  tuteur  ad 
hoc,  ce  serait  la  faute  de  son  père  ,  son  tuteur;  que  cette 
faute  emporterait  une  responsabilité,  aux  termes  de  l'ar- 
ticle i4  de  l'ordonnance  do  1751.  Ainsi  le  fils  proposait 
qu'on  lui  laissât  à  titre  de  recours  et  garantie,  ce  qu'on 
lui  refuserait  à  titre  de  donation  valable;  Le  tribunal 
civil  de  Beaune  rejeta  la  demande;  il  déclara  la  donation 
valable  ;  en  sorte  qu'il  n'eut  pas  à  statuer  sur  le  recours  en 
garantie.  Sur  l'appel,  la  Cour  royale  de  Dijon  déclara  la 
donation  nulle ,  et  cependant  rejeta  le  recours  en  garantie. 
Snr  le  pourvoi,  la  Cour  de  cassation  ,  après  en  avoir  déli- 
béré on  la  chambra  du  conseil,  déclara  la  donation  nulle  , 
et  se  décida  pour  la  demande  en  garantie,  en  se  fondant  sur 
la  disposition  de  l'article  i4  de  l'ordonnance  de  1731.  Voici 
les  motifs  de  l'arrêt:         -.i?  t-i  wip  -y,. 

«  Vu  l'article  li  de  l'ordonnance  de  i;3i ,  ainsi  conçu  ; 
»  Les  mineurs,  les  interdits,  l'église,  les  hôpitanx,  com- 
»  rounautés,  ou  autres  qui  jouissent  des  privilèges  des  mi- 
»  neurs,  110  pourront  Cire  restitués  contre  le  défaut  d'ac- 
»  ceptation  des  donations  entre  vifs;  le  tout  sans  préjudice 
»  du  recours,  tel  que  de  droit,  desdits  mineurs  on  in- 
»  terdits,  contre  leurs  tuteurs  ou  curateurs,  et  desdiles 
»  églises ,  hôpitaux  ,  communautés  ou  autres  jouissant  des 
»  privilèges  des  mineurs,  contre  leurs  administrateurs, 
»  sans  qu'en  aucun  cas  la  donation  puisse  être  confirmée , 
»  sous  prétexte  de  l'insolvabilité  de  ceux  contre  lesquels 
»  ledit  recours  pourra  Être  exercé  ;  » 
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<<  Attendu  qui;  Lazare  Bouhier  n'ayant  pas  fuit  nom- 

pouï  accepter  la  donation  qu'il  lui  consentait,  le  défaut 
d'acceplaliun  valable  de  celle  donation  donnait  lien  contre 
lui ,  eu  sa  qualité  de  tuteur,  et  conséquemmeut  ooulre  les 
héritiers ,  au  recours  k*l  que  de  droit,  accordé  aux  mineurs 
par  l'article  i  i  de  l 'ordonnance- de  1731  ;  que  cependanl 
l'arrêt  dénoncé  a  refusé  ce  recours  d'une  manière  absolue, 
en  se  fondant  sur  le  motif  que  l'acceptation  étant  nulle 
ou  n'existant  pas,  ce  qui  est  la  même  chose,  la  donation 
tombe;  qu'il  n'y  a  plus  d'engagement  de  la  pari  do  celui 
qui  a  donne,  cl  conséquemment ,  plus  de  fondement  pour 
une  action  en  garantie;  mais  que  c'est  précisément  parce 
que  la  donation  était  nulle,  à  défaut  d'acceptation  ,  qu'il 
avait  été  admis  par  l'ordonnance  de  17S1,,  que  le  défaut 
d'acccplution  provenant  du  fait  du  tuteur,  ouvrirait  contre 
lui  nue  action  eu  recours  de  la  part  du  mineur,  au  préju- 
dice duquel  la  donation  se  trouvait  nulle  et  de  nul  effet, 
pour  n'avoir  pas  été  acceptée;  que  d'ailleurs,  à  cet  égard, 
la  disposition  de  l'ordonnance  étant  générale  et  sans  excep- 
tion, elle  est  applicable  à  tous  los  tuteurs  sans  dislincliou, 
et  mt-tuc  à  ceux  qui  sont  eux-mêmes  donateurs,  puis- 
qu'en  donnant  ils  ne  perdent  pas  la  qualité  do  tuteur,  et 
qu'ils  n'en  sont  pas  moins  tenus  de  remplir  les  devoirs 
que  leur  impose  celle  qualité.  —  Casse,  Ole.  » 

11  est  facile  de  roir  que  la  question  relative  ù  la  nullité 
de  la  donation,  sous  le  rapport  sous  lequel  nous  la  trai- 
tons, a  été  jugée  en  thèse.  Outre  celle  question,  il  s'en 
présentait  une  antre  qui  était  relative  à  la  garantie;  mais  la 
seconde  élail  absolument  subordonne*  à  la  première  :  car, 
si  la  donation. eut  été  déclarée  valable,  la  question  sur  la 
garantie  disparaissait;  ol  si  cette  garantie  a  été  prononcée, 
ce  n'a  pu  être  que  parce  que  la  nullité  de  ia  donation  l'avait 
été,  par  la  raison  qu'il  n'y  avait  pas  eu  l'autorisation  d'uu 
tuteur  ad  lioc,  le  tuleur  n'ayant  pu ,  étant  lui-même  dona- 
teur, fournir  une  autorisation  légale. 

Il  est  vrai  que  l'arrêt  a  été  rendu  à  l'occasion  d'une  do- 
nation faite  sous  l'empire  de  l'ordonnance  de  1751  ;  mais 
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les  principes  sont  les  mêmes,  et  il  y  a  même  raison  de  se 
décider,  arec  cette  seule  différence,  qu'au  lieu  de  la  sim- 
ple autorisation  du  tuteur,  étranger  ou  père  du  donataire, 
il  faut  encore  l'autorisation  du  conseil  de  famille ,  d'après 
l'article  463  du  Code.  En  sorte  que  cet  arrêt  s'élève  contre 
l'opinion  de  M-  Toullier,  sous  le  rapport  des  donations 
faites,  soit  sous  l'empire  de  l'ordonnance  de  1731,  soit  sous 
celui  du  Code  civil.  On  remarque  que  l'arrêt  fut  rendu 
après  une  forte  discussion ,  dans  laquelle  on  voit  invoquer , 
mais  en  vain,  toutes  les  autorités,  tous  les  raisonnemens 
qui  sont  reproduits  par  M.  Toullier.  . 

62.  On  sent  aisément  que  par  rapport  aux  formalités 
des  procurations  qui  seraient  données ,  dans  les  cas  prévus 
par  les  articles  g.54,  g55  et  g56,  par  les  personnes  dont  le 
consentement  ou  l'autorisation  seraient  nécessaires,  et  re- 
lativement à  la  notification  d'acceptations  qui  seraient 
faites  par  des  actes  séparés,  il  faut  toujours  se  régler  sur 
ce  qui  vient  d'être  dit,  n°'57,58ot  5g,  pour  ce  qui  con- 
cerne les  majeurs  qui  ont  le  libre  exercice  de  leurs  droits, 
d'après  les  articles  Q3a  et  o33..  ,,         ■   ,  , 

Observations,  —  i°  sur  l'acceptation  par  une  femme 
mariée ,  d'une  donation  qui  lui  serait  faite  pour  lui 
tenir  lieu  de  bien  parap/iernal.  .  

63.  Il  est  cependant  a  propos  de  faire  à  ce  sujet  quelques 
autres  observations.  Eu  premier  lieu,  il  ne  doit  plus  Lire 
question ,  par  rapport  à  l'acceptation  de  la  part  d'une 
femme  mariée,  d'une  dislinclion  que  faisait  l'art.  9  de 
l'ordonnance  de  1731.  _  ""  .'. 

En  voulant  que  les  femmes  donataires  fussent  autorisées 
à  accepter  par  leurs  maris ,  ou,  à  leur  refus  ,  par  la  jus- 
tice, cet  article  ajoutait  :  <i  H'enlendoiis  néanmoins  rien 
»  innover  sur  ce  point  à  l'égard  des  donations  qui  seraient 
»  faites  à  la  femme  pour  lui  tenir  lieu  de  bien  paraplicr- 
»  nal ,  dans  les  pays  où  les  femmes  mariées  peuvent  avoir 
»  des  biens  de  cette  qualité.  » 

Quand  on  voudrait  aujourd'hui  faire  une  donation  à 
I.  ao 
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une  femme  mariée,  avec  celte  condition,  dans  les  cas  où 
elle  pourrait  avoir  lieu  ,  d'après  1rs  dispositions  du  litre  du 
Code  ,  du  contrat  de  mariage ,  et  des  droits  respectifs  des 
époux ,  le  consentement  du  mari,  ou  l'auto  ri  sa  lion  de  la 
justice  ,  ne  serait  pas  moins  nécessaire  pour  l'acceptation  , 
comme  pour  tous  les  autres  cas,  parce  que,  suivant  la 
législation  actuelle,  la  femme  mariée  est  sous  la  dépen- 
dance du  mari,  mPmc  pour  ses  biens  parapliernaux,  au 
moins  en  ce  sens  qu'ils  sont  aliénables  seulement  avec  le 
i  oiisenlemcnl  du  mari  ou  l'autorisation  du  tribunal;  tandis 
que  dans  l'ancienne  législation ,  dans  les  pays  de  droit  écrit, 
sauf  quelques  exception*  établie»  par  une  jurisprudence 
particulière,  et  dans  certaines  Coutumes  où  on  reconnaissait 
des  biens  parapliernaux,  la  femme  pouvait  les  vendre 
seule.  De  cetto  différence  de  législation,  relativement  a  ta 
faculté  de  vendro,  on  doit  înduiro  la  différence  dont  je 
viens  do  parler  relativement  au  mode  d'acceptation.  Aussi 
l'article  g5*i  du  Code  ne  fait  à  cet  égard  aucune  distinction. 

a".  Sur  l 'acceptation  de  la  donation  qui  serait  fuite 

64.  En  second  lieu  ,  il  fout  remarquer,  en  ce  qui  con 
cerne  la  donation  qui  serait  faîte  i  un  mineur,  que  datis 
le  cas  de  la  troisième  partie  de  l'article  y55  ,  où  il  est  dit 
que,  «  néanmoins  les  père,  et  mère  du  mineur  émancipé 
«  ou  non  émancipé,  ou  les  autres  ascenilans ,  même  du 
»  vivant  des  père  et  mère,  quoiqu'ils  ne  soient  ni  tuteurs 
»  ni  curateurs  du  mineur,  pourront  accepter  pour  lui  ,  » 
la  loi  a  entendu  que  ces  ascendans  qui  accepteraient,  au- 
raient le  libre  exercice  do  contracter  pour  eux-mêmes. 

Ainsi,  la  mère  ou  l'aïeule,  du  mineur,  dont  les  maris 
seraient  vivans,  no  pourraient  point  faire  l'acceptation 
pour  lui.  L'article  7  de  l'ordonnance  de  1731  était  conçu, 
à  l'égard  du  mineur,  dans  les  mêmes  termes  que  l'article 
g55  ;  et  cependant  cette  observation  avait  été  faite  par  quel- 
ques auteurs,  notamment  par  Lacombe,  dans  son  Commen- 
taire sur  cet  article,  de  l'ordonnance.  Celle  opinion  était 
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suivie  en  pratique,  et  on  sent  aisément  le  motif  sur  lequel  ' 
elle  est  fondée.  On  ne  peut  stipuler  pour  autrui  relative- 
ment à  un  objet  pour  lequel  on  ne  pourrait  stipuler  seul 
pour  soi-même. 

5°.  Sur  l'acceptation,  de  la  donation  qui  serait  faite  par 
un  tuteur  à  sort pupille  ,  ou  par  le  père  ou  tout  autre 
ascendant  au  Jils  ou  au  descendant  mineur. 

65.  Eu  troisième  lieu  ,  on  doit  observer  que-  si  la  dona- 
tion était  faite  par  un  tuteur  à  son  pupille,  ou  à  l'interdit 
qui  serait  sous  sa  tutelle,  ou  par  le  père,  ou  par  tout 
autre  ascendant  au  fils  mineur,  ou  à  un  descendant  aussi 
mineur,  le  donateur  ne  pourrait  lui-même  autoriser  le 
donataire  pour  l'acceptation. 

Cette  opinion  est  fondée  sur  la  règle  générale  qui  est 
puisée  dans  les  lois  it0.et  5e,  if.  de  auct.  et  cons.  tut.,  que 
personne  no  peut  contracter  ou  stipuler  avec  lui-même; 
nemo  potest  esse  autor  in  rem  suam.  Ricard,  partie  î™, 
n°  85g,  en  fait  l'observation  pour  le  cas  de  la  donation 
du  tuteur  au  pupille  j  et  il  y  a  même  raison  de  décider 
pour  celui  de  la  donation  faite  par  le  curateur ,  par  les 
père  et  mère  ,  les  autres  ascendans ,  et  en  général  par 
tous  administrateurs  ou  toutes  personnes  qui  devraient 
elles-mêmes  autoriser  le  donataire. 

Quelles  personnes  doivent,  dans  ces  cas,  accepter  pour 
le  mineur. 

66.  L'acceptation  devrait  alors  être  faîte,  ou  par  le 
subrogé  tuteur,  ou  par  un  des  ascendans  qui  eussent  capa- 
cité,  d'après  ce  que  j'ai  déjà  observé,  ou  avec  l'assistance 
du  curateur  à  l'émancipation.  SI  enfin  le  donataire  était 
dans  une  position  à  n'avoir  ni  subrogé  tuteur,  ni  cura- 
teur, ni  un  ascendant  capable,  autre  que  le  donateur,  ce 
qui  arriverait  s'il  s'agissait  d'un  enfant  qui  eût  son  père  et 
sa  mère  sansamun  autre  ascendant,  età  qui  le  père  vou- 
lût faire  une  donation,  alors  il  faudrait  recourir  au  con- 
seil de  famille  ,  pour  obtenir  la  nomination  d'un  curateur 

20. 
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ad  hoc.  On  voit  l'exemple  do  la  nomination  d'un  pareil 
curateur  dans  l'article  936,  où  il  est  dit  que  si  le  sourd- 
muet  à  qui  une  donation  serait  faite  ne  savait  pas  écrire , 
l'acceptation  devrait  clro  faite  par  un  curateur  nommé  à 
cet  effet ,  suif  ont  les  règles  établies  au  titre  de  la  mino- 
rité, delà  tutelle  et  de  l'émancipation. 

A  la  vérité,  Ricard ,  n"  862 ,  dit  que  le  tuteur  qui  aurait 
lui-même  autorisé  son  pupille  pour  l'acceptation  d'une 
donation  qu'il  lui  aurait  faite ,  devrait  être  garant  de  la 
nullité  résultante  du  vice  de  l'acceptation,  et  il  se  fonde 
sur  des  arrêts  ;  mais  je  ne  puis  adopter  cette  opinion.  L'ac- 
ceptation nulle  doit  être  considérée  comme  n'existant  pas} 
dès  lors,  il  n'y  a  pas  de  lien  à  l'égard  du  donateur;  et  on 
ne  saurait  voir  dans  la  nullité  do  celte  acceptation  un 
principe  do  garantie  contre  celui  qui  donne  :  il  n'y  a  point 
de  donation. 

Observations  nouvelles  sur  les  décisions  contenues  dans  le 
n°  66,  et  notamment  sur  la  question  de  savoir  si  le  tuteur 
donateur  serait  garant  de  la  nullité  de  l'acceptation. 

66  bit.  Mais  l'arrêt  delà  Cour  de  cassation  ,  sect.  civ., 
du  njuin  1816, que  nous  avons  cité  au  n"6i  bis  ,  peut 
apporter  un  grand  changement  a  ce  que  iiviis  venons  de 
dire  sur  cette  garantie.  Cet  arrêt  a  prononcé  la  nullité 
d'une  donation  faite  par  le  père  tuteur  à  mm  enfant,  sur 
le  fondement  qu'il  n'avait  pu  seul  autoriser  le  donataire 
n  accepter ,  qu'il  aurait  fallu  une  acceptation  faite  par  un 
tuteur,  ad  hoc  ;  et  en  conséquence  de  celte  nullité ,  il  a  été 
jugé  par  l'arrêt  que  le  père  ou  sa  succession  en  était  res- 
ponsable. 

Nous  avouons  que  celte  décision  nous  étonne.  Ricard  ne 
traite  pas  cette  question  de  garantie  avec  sa  lucidité  ordi- 
naire :  il  parait  se  fonder  principalement  sur  des  arrêts 
qui  mémo  ne  sont  pas  uniformes,  et  qu'il  s'efforce  do 
concilier.  Nous  avons  peine  à  croire  que,  soit  l'article  li 
de  l'ordonnance  de  1731 ,  soit  l'article  gis  du  Code  civil 
qui  y  correspond,  doivent  s'appliquer,  quant  à  la  garantie, 
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au  défaut  d'acceptation  valable  do  la  donation  faile  par  le 
tuteur  lui-même  à  son  pupille ,  quoiqu'il  soit  dit  dans 
l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation  «  qu'à  cet  égard,  la  disposi- 
tion de  l'article  do  l'ordonnance  étant  générale  et  sans 
exception  ,  elle  est  applicable  à  tous  les  tuteurs ,  sans  dis- 
tinction, et  même  à  ceux  qui  sont  eus-mômes  donateurs, 
puisqu'on  donnant  ils  ne  perdent  pas  la  qualité  de  tuteurs, 
et  qu'ilsn'cn  sont  pas  moins  tenus  de  remplir  les  devoirs 
quo  lour  impose  cette  qualité.  »  Il  ne  nous  paraîtrait  pas 
déraisonnable  de  penser  que  le  recours  prononcé  par  ces 
articles  de  loi  s'applique  seulement ,  dans  leur  généralité, 
aux  tuteurs  autres  que  le  donateur  lui-même,  soit  père,  soit 
étranger.  On  peut  croire  que  le  législateur  n'a  pas  en- 
tendu les  placer  tous  dans  la  même  catégorie. 

Il  paraîtra  toujours  extraordinaire  qu'un  père  ou  même 
tout  autre  tuteur,  se  rende  garant,  ou  qu'il  impose  à  sa 
succession  la  garantie  d'un  défaut  de  formalité  daus  un 
acte  dont  l'objet  est  l'exercice  d'un  bienfait,  lorsque  ce 
bienfait  ne  peut  exister  aux  yeux  de  la  loi  par  un  événe- 
ment qu'il  est  dans  l'ordre  des  choses  qu'on  regarde  comme 
indépendant  de  sa  volonté ,  ou  au  moins  ,  dans  ce  cas  , 
la  garantie  paraîtrait  devoir  se  borner  à  l'indemnité  des 
frais  et  ducoùt  do  la  donation.  Aussi  M.  Toullier,  page  217, 
après  avoir  rapporté  ce  que  nous  disons  contre  l'idée  de 
la  garantie ,  s'exprime  ainsi  :  «  On  peut  ajouter  qu'il  est 
à  présumer  que  le  tuteur  qui ,  comme  tout  outre  donateur, 
pouvait  retirer  ses  offres,  jusqu'à  l'acceptation,  n'a  pas 
voulu  prévenir  le  subrogé  tuteur  d'accepter,  ou  en  faire 
nommer  un,  s'il  n'y  en  avait  pas,  précisément  parce  qu'a- 
vant cette  acceptation ,  il  avait  changé  d'avis.  Or,  qui  pour- 
rait dire  qu'un  tuteur  qui  donne  aujourd'hui  à  son  pupille, 
et  qui  demain,  ou  après  demain,  rétracte  sa  donation,  au 
moment  où  le  subrogé  tuteur  ou  un  ascendant  se  préparait 
à  accepter,  est  responsable  de  son  changement  de  volonté?» 

Mais  l'arrêt  existe,  et  l'on  sent  quelle  autorité  il  doit 
avoir ,  étant  rendu  par  la  section  civile,  et  après  une  très- 
forte  discussion.  Ou  ne  peut  en  contesler  l'application 
sous  le  prétexte  qu'il  est  rendu  au  sujet  d'une  donation 


3g8  TRAITÉ  DES  DONATIONS  ,  etc. 

faîte  sous  l'empire  de  l'ordonnance  de  1731.  En  effet,  il 
est  fonde'  sur  ia  disposition  de  l'article  li  de  celte  ordon- 
nance ,  et  celte  disposition  rentre  dans  celle  de  l'article  q4a 
du  Code. 

Ainsi ,  dans  le  cas  mémo  de  la  donation  faite  par  un  père 
tuteur  a  son  enfant,  on  doit  se  tenir  à  l'exécution  stricte  des 
articles  q-j5  et  465,  relatifs  aux  donations  faites  à  tout 
mineur  par  des  étrangers.  Nous  avions  pensé  que  le  sub- 
rogé tuteur  pouvait  accepter  pour  le  mineur  la  donation 
qui  lui  serait  faite  par  son  père  tuteur,  et  M.  Toullier 
paraît  Cire  de  cet  avis.  Cependant ,  d'après  la  rigueur  des 
règles  sur  cette  matière,  celte  forme  d'acceptation  pour- 
rait être  jugée  insuffisante.  On  pourrait  dire  que,  lors 
même  qu'un  mineur  est  pourvu  d'un  tuteur  ,  celui-ci  ne 
peut  seul  accepter  pour  le  mineur;  qu'il  no  peut  le  faire 
qu'avec  l'autorisation  du  conseil  de  famille;  et  de  la  on 
pourrait  conclure  que  le  subrogé  tuteur  no  peut  accepter 
pour  le  mineur ,  sans  la  même  autorisation  du  conseil  de 
famille,  parce  qu'un  subrogé  tuteur  ne  peut  avoir  plus 
d'autorité,  et  ne  peut  faire  pour  le  mineur  plus  que  le 
tuteur;  son  autorité  est  même  plus  bornée.  Ainsi,  en  résu- 
mé, lorsque  la  donation  est  faite  par  un  père  tuteur  à  son 
fils ,  l'acceptation,  lorsqu'il  n'existe  pas  de  personnes  qui 
peuvent  accepter  pour  le  mineur,  aux  termes  de  l'article 
g55,  devra  Être  précédée  d'une  délibération  du  conseil  de 
famille  qui  autorise ,  pour  l'acceptation ,  le  subrogé  tuteur, 
ou  qui,  en  cas  d'empêchement  ou  d'absence  de  celui-ci, 
nomme  un  tuteur  ou  curateur  ad  7ioc  pour  l'acceptation. 
C'est  ce  que  nous  conseillons  de  pratiquer  pour  agir  avec 
sûreté ,  afin  que  le  donateur  »oit  lié,  même  quand  l'enfant 
donataire  ne  le  serait  pas  lui-même,  par  l'effet  d'un  béné- 
fice de  restitution  qui,  selon  les  circonstances,  pourrait 
s'ouvrir  en  sa  faveur. 

4°.  Sur  V acceptation  pour  un  enfant  naturel  mineur. 

6;.  En  quatrième  lieu ,  dans  le  cas  d'une  donation  qui 
serait  faite  à  un  enfant  naturel  mineur  (reconnu ,  car,  aux 
yeux  de  la  loi ,  il  n'y  on  a  pas  d'autres),  qui  aurait  ses  père 
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et  mère,  la  donation  pourrait  alors  être  acceptée  par  eux 
on  par  un  d'eux.  Furgole,  question  3"  sur  l'ordonnance  de 
i;3i,cn  avait  fait  3a  remarque,  ot  noire  législation  ac- 
tuelle j  sur  les  cnfans  naturels ,  comporte  parfaitement  l'ap- 
plication de  ses  raisons. 

Mais  celui  ou  du  père  ou  do  la  mère  de  l'enfant  naturel 
mineur  qui  voudrait  lut  faire  une  donation  ,  no  pourrait 
lui-même  l'autoriser  pour  l'acceptation,  par  les  motifs  que 
j'ai  déjà  expliques  à  l'égard  des  eufans  légitimes,  n°  65. 

68.  Je  pense  encore  que  l'enfant  naturel  mineur  ne  pour- 
rait être  valablement  autorisé  pour  l'acceptation ,  par  les 
ascendans  despèreet  mère  naturels.  Suivant  notre  législa- 
tion ,  il  n'y  a  plus  alors  de  parenté  civile  ;  il  n'y  a  par  con- 
séquent point  d'autorité;  et  dès  lors ,  il  faudrait  obtenir  la 
nomination  d'un  curateur  adhoc,  comme  je  viens  de  l'ex- 
pliquer pour  tout  autre  donataire  qui  se  trouverait  dans  le 
même  cas ,  n°  66. 

De  Vacceptation  pour  l'enfant  gui  est  encore  dans  le  sein 

69.  L'art.  906  du  Code  civil  rend  capable  de  recevoir 
entre  vifs  l'enfant  qui  est  encore  dans  le'sein  de  sa  mère; 
et  l'article  g  55  relatif  aux  formalités  de  l'acceptation  pour 
lca  mineurs,  ne  fait  point  mention  do  ce  cas. 

Mais  il  me  paraît  sans  difficulté  qu'on  doit  le  regarder 
comme  compris  dans  la  3"  partie  de-cet  article  g35.  Les 
père,  mère  et  antres  ascendans  pouvant  accepter  pour  leurs 
enfans  et  descendans  déjà  nés,  ils  le  peuvent  aussi  pour 
leurs  enfans  seulement  conçus ,  qui ,  respectivement  à  leurs 
intérêts,  sont  toujours  réputés  nés. 

Des  donations  faites  au  profit  d'hospices  ,  des  pauvres 
(Tune  commune,  ou  d'établissement  d'utilité  publique. 
—  Formes  de  l'acceptation  de  ces  donations. 

70.  Relativement  aux  donations  qui  seront  faites  au  pro- 
fit d'hospices,  des  pauvres  d'une  commune,  ou  d'élablisse- 
mens  d'utilité  publique,  il  faut,  pour  se  former  des  idées 
justes  à  ce  sujet ,  rapprocher  Part.  910  de  l'art.  937. 
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Suivant  l'ancienne  législation,  tous  ces  établissement ,  qui 
étaient  compris  dans  ce  qu'on  appelai!  geris  de  main-morte, 
ne  pouvaient  acquérir  en  aucune  manière,  depuis  l'édît 
de  17%  ,  sans  la  permission  du  souverain,  qui  éloït  assu- 
jettie à  des  formalités.  L'objet  de  cette  prohibition  était 
d'empîcher  que  de  grandes  propriétés  foncières  ne  fussent 
mises  hors  du  commerce,  parce  que  les  gens  de  main- 
morte ne  pouvaient  point  vendre. 

Ces  élablissemens  se  trouvant  bien  déchus  de  leur  ancien 
état  par  les  aliénations  qui  ont  été  faites  de  leurs  biens 
pendant  la  révolution ,  il  élait  politique  de  permettre  eu 
leur  faveur  des  dispositions  do  la  part  des  particuliers  ,  et 
les  dons  qui  se  font  journellement  justifient  la  prévoyance 
du  législateur. 

Cependant  l'art.  910  n'est  pas  moins  conçu  dans  le  même 
esprit  de  l'ancienne  législation  sur  cette  matiero.  Les  éla- 
blissemens dont  il  s'agit  sont  de  droit  iucapablesde  rece- 
voir des  dispositions.  Aussi  cet  article  est-il  placé  dans  le 
chapitre  1  ,  où  il  s'agit  de  la  capacité  de  disposer  ou  de 
recevoir  par  donation  entre  vifs,  ou  par  testament.  Cetto 
incapacité  ne  peut  cire  levée  que  par  le  gouvernement , 
lorsque  les  motifs  politiques  dont  j'ai  déjà  parlé  nVsistcnt 
pas ,  ou  lorsqu'il  n'y  a  pas  des  raisons  de  convenance  ou 
de  justice  qui  détermineraient  le  gouvernement  à  rejeter 
des  dons  qui  auraient  tout  outre  principe  qu'un  sentiment 
de  bienfaisance ,  ou  qui  seraient  à  charge  aux  élablisse- 
mens mêmes ,  à  raison  des  conditions  apposées  par  les  do- 
nateurs à  leurs  bienfaits. 

Tel  est  le  sens  do  l'art,  g  10,  dans  lequel  le  législateur 
a  voulu,  pour  toutes  les  dispositions  faites  à  quelque  titre 
que  ce  soit ,  par  donation  ou  par  testament ,  que  l'effet  de 
ces  dispositions  ne  fût  recueilli  que  d'après  une  autori- 
sation du  gouvernement.  Cet  article  ne  concerne  que  l'effet 
des  dispositions  ;  il  n'est  relatif  qu'à  la  question  de  fait, 
qui  est  de  savoir  si  on  doit  profiter  de  la  volonté  de  celui 
qui  se  présente  pour  faire  un  don  ;  il  est  étranger  aux 
formes  qui  doivent  être  observées  comme  dans  les  dispo- 
sitions faites  aux  particuliers. 
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S'il  s'agissait  d'une  donation  entre  vifs ,  comme  elle  doit 
être  légalement  acceptée ,  les  formalités  de  l'acceptation  ont 
dù  être  réglées ,  et  elles  le  sont  dans  l'art.  0,5?. 

Il  y  est  dit  :  a  Les  donations  faites  au  profit  d'hospices  , 
»  des  pauvres  d'une  commune ,  ou  d'établissemcns  d'uti- 
»  lïté  publique  ,  seront  acceptées  par  les  administrateurs 
»  de  ces  communes  ou  établissent ns ,  après  y  avoir  été 
»  dûment  autorisés.  » 

11  est  d'abord  sensible  qoe  cette  autorisation  doit  éma- 
ner du  gouvernement ,  et  il  résulte  de  la  disposition  de 
cet  article,  qu'avant  l'autorisation  préalable  du  gouverné' 
ment  ,  les  administrateurs  ne  pourraient  stipuler  vala- 
blement l'acceptation  dont  la  forme  est  nécessaire  pour 
l'essence  de  la  donation  ;  en  sorte  que  la  validité  de  la  do- 
nation dépend  nécessairement  d'une  acceptation  faite  en 
conséquence  de  cette  autorisation  ,  et  do  la  notification  de 
cette  acceptation,  si  elle  était  faite  par  un  acte  séparé,  hors 
la  présence  du  donateur.  On  ne  peut  détacher  l'accepta- 
tion dé  la  condition  do  l'autorisation  préalable ,  et  jusqu'à 
celte  autorisation  ,  il  n'y  aurait  pas  dans  les  administra- 
teurs de  capacité ,  et  par  conséquent ,  il  n'existerait  point 
d'acceptation  régulière. 

Différence,  quant  à  V  autorisation,  du  gouvernement,  entre 
la  donation  entre  vifs  et  ta  disposition  testamentaire, 
yi.  Il  ya  donc  entre  la  donation  entre  vifs  et  la  dispo- 
sition testamentaire  ,  cette  différence ,  que  pour  la  donation 
entre  vifs  ,  l'autorisation  du  gouvernement  doit  précéder 
l'acceptation  des  administrateurs.  Ce  qui  ne  laisse  aucun 
doute  à  ce  sujet,  c'est  la  discussion  du  conseil  d'état  sur 
Fart.  957.  M.  Jôlivet  voulait  que  l'acceptation  provisoire 
des  administrateurs  pût  d'abord  donner  a  l'acte  ses  effets,  à 
la  chargeide  confirmation  parole  gouvernement.  II  vou- 
lait éviter  l'inconvénient  du  changement  do  volonté  ou  de 
la  mort  du  donateur  avant  cette  couûrmaliou.  M.  Bigot- 
Préameneu  dit  qu'on  ne  pouvait,  par  aucune  considéra- 
tion ,  supposer  aux  administrateurs  le  pouvoir  d'accepter 
sans  y  tire  autorisés;  et  l'article  fut  adopté  dans  ce  sens. 
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Au  lieu  que,  pour  la  disposition  testamentaire,  il  no  faut 
pas  ce  qu'où  entend  par  acceptation  eu  matière  do  dona- 
tion. La  disposition  testamentaire  n'est  ordinairement  con- 
nue qu'après  la  mort  du  disposant  ;  elle  ne  saisit  au  moins 
qu'alors ,  et  c'est  seulement  à  celte  époque  que  le  gou- 
vernement doit  ou  non  approuver  les  dispositions  ,  et 
autoriser  les  administrateurs  à  en  recueillir  l'effet ,  con- 
formément à  l'article  910. 

Arrêtés  du  gouvernement ,  mr  cette  matière. 

73.  Il  y  a  sur  cette  matière  un  arrêté  du  gouverne- 
ment ,  du  4  pluviôse  an  12  f  qui  est  au  Bulletin  538  des 
lois  ,  n"  354o  ,  dont  les  dispositions  doivent  être  re- 
marquées. 

L'article  1"  porte  que  les  commissions  administratives 
des  hôpitaux ,  et  les  administrateurs  des  bureaux  de  bien- 
faisance ,  peuvent  accepter  et  employer  à  leurs  besoins  , 
comme  recette  ordinaire ,  sur  la  simple  autorisation  des 
sous-préfets ,  et  sans  qu'il  soit  désormais  besoin  d'un  ar- 
rêté spécial  du  gouvernement ,  les  dons  et  legs-  qui  leur 
seront  faits  par  actes  entre  vifs  ou  de  dernière  volonté, 
soit  en  argent ,  soit  en.  meubles  ,  soit  eu  denrées  ,  lorsque 
leur  valeur  n'excédera  pas  3oo  francs  de  capital,  et  qu'ils 
seront  faits  à  titre  gratuit  (  c'est-à-dire  ,  lorsqu'il  n'y  a  pas 
de  charge  envers  le  donateur  ). 

Quoique  cet  article  ait  plutôt  trait  à  la  mise  en  posses-  ' 
aion  des  choses  données,  dans  lo  sens  de  l'article  910  du 
Code  civil ,  qu'à  la  forme  de  l'acceptation  légale  néces- 
saire en  donation  entre  vifs  pour  lier  le  donateur,  d'a- 
près l'article  937,  ce  qui  fait  deux  objets  qu'il  faut, bien 
distinguer  ,  il  résulte  Dépendant  do  cet  article  une  autori- 
sation générale  du  gouvernement  pour  les  commissions 
administratives  des  hôpitaux  ,  et  les  administrateurs  des 
bureaux  de  bienfaisance,  à  l'effet  de  fairo  l'acceptation  lé- 
gale'et  de  forme  des  donations  enlrc  vifs  ,  lorsque  l'objet 
u'en  oxcèdera  pas  la  somme  qui  y  est  énoncée ,  pourvu 
qu'il  y  ait  l'autorisation  préalable  du  sous-préfet. 
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L'autorisation  de  se  mettre  en  possession  des  objets 
donnes ,  même  par  donation  entre  vifs ,  sons  la  condi- 
tion qui  est  exigée,  emporte  avec  elle  «no  autorisation 
du  gouvernement,  à  l'effet  de  faire  l'acceptation  légalo 
d'une  pareille  donation. 

L'article  2  veut  que  les  notaires  et  antres  officiers  mi- 
nistériels, appelés  pour  la  rédaction  des  donations  et  actes 
testamentaires,  donnent  avis  aux  administrateurs  des  dis- 
positions qui  seront  faites  en  leur  faveur. 

Les  articles  3  et  4  sont  conçus  dans  le  sens  de  la  dis- 
position générale  de  l'art.  910  du  Code,  par  rapport  aux 
donations  d'immeubles  ou  d'objets  mobiliers,  dont  la  va- 
leur excédera  5uo  francs.  Cependant  il  est  dit  dans  l'art.  4, 
qu'en  attendant  l'acceptation  (  de  la  part  du  gouverne- 
ment), des  legs  excédant  5oo  francs,  les  receveurs  des 
pauvres  et  des  hospices,  sur  la  remise  des  testamens,  fe- 
ront tous  les  actes  conservatoires  qui  seront  jugés  néces- 
saires. La  restriction  faite  par  cet  article,  aux  legs  ,  c'est- 
à-dire  aux  dispositions  testamentaires ,  confirme  dans  l'idée 
que,  par  rapport  aux  donations  entre  vifs,  rien  n'est 
consommé  avant  l'acceptation  légale,  précédée  de  l'auto- 
risation du  gouvernement. 

Le  1a  août  1807  ,  depuis  la  première  édition  do  co 
Traité,  il  a  encore  été  rendu  un  autre  décréta  ce  sujet, 
qu'il  est  à  propos  de  connaître.  11  est  dans  le  i55*  Bulletin 
des  lois  ,  n"  a65S. 

Il  est  dit  clans  l'article  I"  que  l'arrêté  du  4  pluviôse 
an  îa,  que  nous  venons  de  rapporter ,  sur  les  dons  et  legs 
Faits  aux  hôpitaux,  et  qui  n'excèdent  pas  la  somme  de 
trois  cents  francs,  est  déclaré  commun  aux  fabriques, 
aux  é  faillisse  m  en  s  d'instruction  publique  et  on  x  communes. 

L'article  2  porte  :  «  En  conséquence,  les  administra- 
teurs des élablissemens  d'instruction  publique,  et  les  maires 
des  communes,  tant  pour  les  communes  que  pour  les  fa- 
briques ,  sont  autorisés  à  accepter  lesdits  legs  et  dons ,  sur 
la  simple  autorisation  des  sous-préfets,  sans  préjudice  de 
l'approbation  préalable  de  l'évèquc  diocésain  ,  dans  le  cas 
où  ils  seraient  faits  a  la  charge  de  service  religieux.  » 
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Il  était  difficile,  lors  de  la  rédaction  de  la  loi  sur  les 
donations,  de  prévenir  ces  entraves.  Mais  je  crois  m' Cire 
expliqué  d'après  les  principes  posés  par  la  loi  elle-même , 
et  j'ai  cru  devoir  appeler  l'attention  sur  un  point  de  légis- 
lation, sur  lequel  les  formes  doivent  Être  rigoureusement 
observées  pour  assurer  le  sort  do  la  disposition,  et  pour 
en  prévenir  la  révocation. 

De  F  acceptation  des  fondations  qui  auraient  pour  objet 
l'entretien  des  ministres  et  Vexercice  du  culte. 

?5.  En  ce  qui  concerne  les  fondations  qui  ont  pour 
objet  l'entretien  des  ministres  et  l'exercice  du  culte ,  dont 
il  est  parlé  dans  l'article  ?3  de  la  loi  du  18  germinal 
an  10,  il  est  simplement  dit  dans  cet  article  qu'elles  seront 
acceptées  par  l'éveqne  diocésain,  et  qu'elles  ne  pourront 
î-tre  exécutées  qu'avec  l'autorisation  du  gouvernement. 
Mais  si  elles  étaient  faites  par  donation  entre  vifs ,  l'accep- 
tation de  l'éveque  devrait  Être  précédée  de  l'autorisation 
du  gouvernement,  toujours  conformément  à  l'art.  937  du 
Code  ,  et  .  sauf  co  qui  résulte  de  l'article  2  du  décret  du  12 
août  1807  ,  ci-dessus  rapporté. 

Au  surplus ,  on  ne  doit  pas  être  étonné  que  jusqu'à  l'au- 
torisation du  gouvernement,  lorsqu'elle  est  nécessaire  ,  la 
donation  puisse  être  révoquée.  Cette  autorisation  lient  lieu 
de  L'homologation  qui  était  indispensable  sous  l'ancienne 
législation  ;  et  Ricard,  première  partie,  n"  85i ,  apprend 
qu'Une  donation,  en  pareil  cas,  pouvait  Être  révoquée  avant 
le  décret  et  l'homologation ,  que  c'était  cotte  homologation 
qui  donnait  la  forme  à  la  donation,  et  qu'a  vaut  qu'elle  fût 
intervenue,  omniaerant  intégra. 

Vu  cas  oit  le  donateur  impose  au  donataire  la  condition 
■  de  payer  une  somme  à  un  tiers,  ou  de  lui  délivrer  tout 
1  autre  objet.  —  Comment  le  tiers  est-il  saisi? 

74.  Enfin,  il  est  un  cas  où  l'on  peut  recevoir,  même 
par  l'effet  d'une  donation  entre  vils,  sans  qu'il  soit  licsoiu 
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d'une  acceptation  précise ,  telle  que  celle  exigée  par  la 

Ce  cas  arriverait,  si  un  particulier,  en  faisant  nue  do- 
nation, imposait  an  donataire  la  condition  de  payer  une 
somme  à  un  tiers,  ou  de  lui  délivrer  tout  autre  objet. 
Dans  ce  cas,  la  condition  devrait  être  exécutée  à  l'égard  du 
tiers,  quoiqu'il  ne  l'eût  pas  acceptée,  parce  que  ia  dona- 
tion subsisterait  avec  toutes  ses  conditions,  en  vertu  de 
l'acceptation  que  le  donataire  en  aurait  faite;  c'est  ce  qui 
a  été  jugé  par  un  arrêt  do  la  Cour  d'appel  d'Angers, 
du  8  avril  1808,  rapporté  dans  le  Recueil  do  jurispru- 
dence du  Code  civil,  tome  11°,  pages  297  et  suiv.  Le 
motif  de  l'arrêt  est  que  «  l'obligation  imposée  au  dona- 
taire, do  délivrer  à  un  tiers  certains  meubles  et  effets  , 
n'est  point  en  elle-même  une  donation,  mais  une  cliàrge 
de  la  donation.  » 

Cela  ne  fait  pas  de  doute,  lo  donateur  n'ayant  pas  ré- 
voqué la  donation  stipulée  en  faveur  du  tiers  absent.  Mais 
peut-il  faire  cette  révocation? 

L'affirmative  ne  me  paraît  pas  devoir  éprouver  de  dif- 
ficulté. Le  tiers  ne  se  trouvant  saisi  en  aucune  maniùrc, 
la  condition  qui  le  concerne  est  un  simple  mandat  donné 
de  la  part  du  donateur  au  donataire  ;  et  tant  que  le  mandat 
n'est  pas  exécuté,  il  peut  ftre  révoqué. 

11  faut  donc,  pour  empêcher  cetto  révocation,  ou  que 
le  tiers  que  la  condition  concerne ,  l'accepte  dans  l'acte  de 
donation,  ou  qu'il  déclare  dans  la  suite  qu'il  veut  en  pro- 
lîter.  C'est  seulement  alors  qu'il  y  a  un  contrat  entre  le 
donateur  et  le  tiers. 

Tout  ce  que  je.  viens  de  dire  résulte  de  l'article  1121  du 
Code,  où  il  est  dit  :  «  On  peut  pareillement  stipuler  au 
»  profit  d'un  tiers,  lorsque  tello  est  la  condition  d'une 
n  stipulation  que  l'on  fait  pour  soi-même,  ou  d'une  do- 
it nation  que  l'on  fait  à  un  autre.  Celui  qui  a  fait  cette 
»  stipulation  ne  peut  plus  la  révoquer,  si  le  tiers  a  dé- 
»  clore'  vouloir  en  profiter.  »  Voyez  les  observations  du 
Tribunal  sur  cet  article,  dans  l'ouvrage  intitula  Confé- 
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rences  du  Code  civil,  avec  la  discussion  particulière  du 
Conseil  d'État  et'  du  Tribunal,  tome  5 ,  page  1 1. 

Je  pense  même  que  la  loi  n'exigeant  point ,  dans  ce 
cas,  de  la  pari  du  tiers,  une  acceptation  précise,  une 
déclaration  quelconque,  même  par  acte  extra-judiciaire, 
pourrait  sufEre.  La  prudence  veut  cependant  qu'où  pré- 
fère la  forme  de  la  déclaration  ou  acceptation  par-devant 
notaires,  qu'on  ferait  toujours  notifier.  Cette  notification 
devrait  être  faite  au  donateur  et  au  donataire;  au  donateur , 
pour  le  lier,  et  au  donataire,  pour  éviter  l'inconvénient 
qui  résulterait  de  ce  qu'il  pourrait  se  dessaisir  sur  la 
révocation  faite  par  le  donateur,  ne  connaissant  pas  la 
déclaration  de  la  part  du  tiers ,  de  vouloir  profiter  de  la 
stipulation  de  la  condition. 

SECTION  IL 

QUELLES  SOXT  LES  OBLIGATIONS  QUI  NAISSENT  DE  LA 
DONATION  CONTRE  LE  DONATAIRE. 

Sujet  de  cette  section.. 

;j5.  Nous  en  sommes  à  une  des  parties  les  plus  impor- 
tantes de  cette  matière.  Elle  est  hérissée  de  difficultés,  soit 
parce  que  les  auteurs  du  plus  grand  poids,  qui  t'ont  trai- 
tée, tels  que  Ricard  clFurgole,  ont  été  divisés  d'opinion , 
soit  parce  que  chacun  d'eux  n'a  pas  développé  son  sys- 
tème avec  tout  l'ordre  désirable. 

Ce  n'est  qu'en  n'expliquant  avec  méthode  qu'on  peut 
se  former  à  cet  égard  des  idées  justes. 

Je  vais  donc  examiner, 

i°.  Si  la  donation  entre  vifs  est  un  contrat,  et  si  ce 
contrat  peut  devenir,  synallagmatique,  même  à  l'égard  de 
tous  donataires; 

2°,  Quelles  sont  les  obligations  du  donataire,  quant  au 
paiement  des  dettes  ; 

5".  Quelle  est  la  nature  de  ces  obligations,  et  comment 
le  donataire  peut  s'en  dégager. 
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la  donation  entre  vifs  est-elle  un  contrat,  et 
ce  contrat  peut-il  devenir  syn all agm at i que , 
même  a  l'égard  de  tous  donataires? 

Examen,  de  celle  question  importante. 

7G.  Cette  question  est  très-importante  j  c'est  de  sa  solu- 
tion que  dépend  celle  de  savoir  quelles  sont  les  obliga- 
tions du  donataire,  comment  il  en  est  tenu,  et  comment 
il  peut  s'en  dégager. 

Domat,  Lois  civiles,  liv.  i",  tit.  jo,  sect.  1",  n°  1", 
avait  dit  :  «  La  donation  entre  vifs  est  un  contrat  qui  se 
»  fait  par  un  consentement  réciproque,  entre  le  donateur 
~»  qui  se  dépouille  de  ce  qu'il  donne  pour  le  transmettre 
»  gratuitement  au  donataire,  et  le  donalaire  qui  acceple 
»  et  qui  acquiert  ce  qui  lui  est  donné.  » 

Cet  auteur,  dans  sa  note  à  la  suite  de  cette  définition,  a 
présenté  l'analyse  de  la  loi  7  ,  au  Code,  de  hia  quce  vi 
meluvc ,  etc.,  en  ces  mots  :  Donatio  est  contractas.  Et 
Denis  Godefroî ,  sur  la  même  loi ,  en  la  rapprochant  de 
quelques  autres,  s'explique  ainsi  :  Hinc  colligitur  dona- 
tionem  esse  contractant. 

Ricard,  partie  1",  nM  335  et  846,  Ghewiet,  Institut, 
du  droit  belgique,  partie  a,  titre  4,  §  4,  n°  4,  qui  se 
fonde  sur  le  savant  Voët,  et  Pothier,  Jntroduct.  au  titre 
i5  de  la  Coutume  rf 'Orléans ,  n°  1",  ont  aussi  mis  la 
donation  entre  vifs  au  rang  des  contrats.  Ce  dernier  dit  : 
u  La  donation  entre  vifs  est  un  contrat  par  lequel  une 
»  personne,  par  libéralité ,  se  dessaisit  irrévocablement  de 
»  quelque  chose,  au  profit  d'une  autre  personne  qui 
»  l'accepte.  » 

Furgole ,  quest.  1" ,  n"  3a ,  quesl.  5 ,  n°  1 7 ,  et  quest.  8 , 
sur  ^ordonnance  de  i?5i ,  est  le  seul  auteur  dont  l'opi- 
nion ait  du  poids,  qui  ait  contesté  à  la  donation  le  carac- 
tère de  contrai.  11  détermine  la  nécessité  de  l'acceptation , 
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<  no  pas  faire  attribuer  à  la  donation  la  nature 
des  contrats  ordinaire»  :  il  entend  qu'elle  est  seulement 
nécessaire  pour  lier  le  don  a  tour;  mais  que  Iti  donation 

étant  un  acte  de  bienfaisance,  ne  doit  pas  être  considérée, 
quant  ù  l'exécution,  comme  des  actes  qui  contiennent  de» 
etigogcincna  réciproques;  et  il  admet  que,  quelles  que 
soient  les  conditions  i  I.  reiifcrmo,  le  donataire,  pour 
si:  dispenser  d'en  remplir  les  charges  stipulées  eu  favour 
du  donateur,  peut  toujours  l'abdiquer  ou  la  répudier. 

Lorsque  l'article  8yl  du  Code  civil  fut  soumis  à  h  dis- 
cussion du  Conseil  d'État,  il  était  ainsi  conçu  :  «  La  dona- 
«  tion  entre  vils  est  un  cuntrat  par  lequel  le  donatour 
11  se  dépouille  actuellement  et  irrévocablement ,  en  faveur 
«  du  doualaire,  de  la  propriété  de  la  chose  donnée.  n 

Celte  rédaction  fut  changée,  et  on  lui  substitua  celle-ci; 
u  La  donation  entre  vifs  est  un  actt  par  lequel  le  donateur 
i.  se  dépouille  actuellement  et  irrévocablement  de  la  chose 
»  donnée,  eu  faveur  du  donataire  qui  l'accepte.  » 

Voici  le  motif  du  changement  :  h  Le  chef  du  gonver- 
n  nement  d'alors  dit  que  le  contrat  impose  des  charges 
"  mutuel  les  aux  deux  contractons;  qu'ainsi,  celte  exprès- 
«  sion  ne  peut  convenir  à  la  donation.  * 

Cette  observation,  il  faut  en  convenir,  supposait  le  sen- 
timent des  difficultés  qui  s'étaient  déjà  élevées,  et  de  celles 
qui  pourraient  avoir  lieu  à  l'avenir.  Mais  eu  se  renfer- 
mant dans  l'esprit  dans  lequel  la  rédaction  a  été  changée, 
on  ne  peut  pas  dire  que  la  donation  no  soit  pas  une  con- 
vention. Llle  est  telle  par  la  nature  des  choses,  puisqu'elle 
ue  peut  exister  que  par  le  concours  du  donateur  et  du 
donataire  ;  que  les  héritière  de  celui-ci  ne  pourraient  don- 
ner effet  à  la  donation  en  l'acceptant,  si  déjj  elle  ne  l'avait 
été  par  le  donataire,  à  la  différence  du  testament,  dans 
lequel  lo  testateur  agit  seul.  On  n'est  pas  non  plus  fondé 
à  dire  que  la  donation  ne  puissu  pas  devenir  un  contrai 
synallagmaliqnqj  on  a  pu  penser  qu'elle  n'avait  pas  ce 
caractère,  lorsqu'elle  était  pure  et  simple,  c'est-à-dire, 
gratuite  et  sans  charge  delà  part  du  duualuiru,  et  il  siilli- 
sail  qu'alors  elle  pût  Être  regardée  sous  un  rapport  diflercut 
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des  contrats  proprement  dits,  qu'elle  pût  Être  considérée 
simplement  comme  un  acte  de  bienfaisance,  pour  qu'elle 
dût  être  définie  sous  l'expression  générique  d'acte. 

77.  On  parviendra  aisément  à  la  solution  de  la  question 
de  savoir  si  la  donation  peut  être  un  contrat  synallagmali- 
que,  en  écartant  les  subtilités  dans  lesquelles  Furgolc  s'est 
enveloppé,  et  auxquelles  ont  donné  lieu  quelques  contra- 
dictions apparentes  dans  les  lois  romaines,  sur  l'objet  de 
l 'acceptation,  et  en  fixant  le  caractère  des  engagement 
respectifs  du  donateur  et  du  donataire ,  non  à  raison  de 
l'acceptation,  mais  d'après  les  conventions  contenues  dans 
la  donation. 

Quand  il  serait  vrai,  comme  le  dit  Furgole,  que  ce 
n'est  pas  par  l'effet  de  la  nécessité  de  l'acceptation,  que  la 
donation  prend  le  caractère  d'un  acte  synallaginalique;  que 
le  principal  but  de  l'acceptation  est  de  lier  le  donateur, 
en  l'assurant  que  son  bienfait  est  accepté;  il  n'en  résulte- 
rait pas,  pour  cela,  que  la  donation  ne  pût  pas  avoir  le 
caractère  et  les  effets  d'un  acte  synallagmatiquc. 

La  décision  de  la  question  doit  être  puisée  dans  les 
articles  qui  composent  le  chapitre  1"  du  tilro  3 ,  liv.  5 
du  Code. 

«  Le  contrat  est  aynallagmatique  ou  bilatéral  ,  lors- 
»  que  les  contractaus  s'obligent  les  uns  envers  les  autres.  » 
Art,  1102. 

«  Il  est  unilatéral,  lorsqu'une  ou  plusieurs  personnes 
»  sont  obligées  envers  une  ou  plusieurs  autres,  sans  que 
»  de  la  part  de  ces  dernières  il  y  ait  d'engagement.  » 
Art.  no5. 

Ces  articles  seuls  suffiraient  pour  que  la  donation  prit 
ou  non  le  caractère  de  contrat  synallagmalique  ,  selon  la 
nature  dc3  conventions  qu'elle  renfermerait. 

Mais  allons  plus  loin  encore  ;  et  on  considérant  la  dona- 
tion comme  un  contrat  de  bienfaisance,  examinons  ce  que 
dit  l'article  no5.  «Le  contrat  de  bienfaisance  est  ce- 
»  lui  dans  lequel  l'une  des  parties  procure  à  l'autre 
»  un  avantage  purement  gratuit.  »  Et  l'article  1106  est 
ainsi  conçu  :  «Le  contrat  à  titre  onéreux,  c^  celui  qui 
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»  assujettit  chacune  des  parties  à  donner  ou  u  faire  quel- 
»  que  chose.  » 

De  la  combinaison  de  ces  deux  derniers  articles,  on 
peut  tirer ,  avec  certitude  ,  la  conséquence  que  lorsque  la 
donation  n'est  pas  purement  gratuite,  et  qu'elle  contient 
des  charges  contre  le  donataire,  elle  est  un  contrat  à  litre 
onéreux. 

Ce  qui  achève  encore  de  prouver  qu'il  faut  moins  s'ar- 
rêter à  la  dénomination  des  actes,  qu'à  leur  substance, 
c'est  la  disposition  de  l'article  1107.  «  Les  contrats  (y  est- 
»  il  dit),  soit  qu'ils  nient  une  dénomination  propre,  soit 
»  qu'ils  n'en  aient  pas,  sont  soumis  à  des  règles  généra- 
it les  qui  sont  l'objet  du  présent  litre.  » 

Il  ne  faut  donc  pas  être  étonne  que  dans  l'art.  1"  de 
l'arrêté  du  gouvernement,  du  4  pluviôse  an  19,  que  j'ni 
cilé  au  n°  72,  on  ait  appelé  donation  faite  à  litre  graliiit, 
celle  qui  ne  contiendrait  point  de  charges  contre  rétablis- 
sement auquel  la  donation  serait  faite  j  que  le  gouverne- 
ment ail  donne1  aux  administrateurs  la  faculté  de  l'accepter, 
sans  une  autorisation  préalable,  lorsqu'elle  n'excéderait 
pas  5oo  fr.  ;  et  si,  dans  le  cas  contraire,  c'est-à-dire,  lors- 
que la  donation  ne  serait  pas  gratuite,  cette  faculté  d'ac- 
cepter est  reTusée ,  sans  l'autorisation  préalable  du  gouver- 
nement, ce  ne  peut  êtra  que  parce  qu'alors  on  a  regardé 
la  donation  comme  faite  à  litre  onéreux. 

Solution.  —  La  donation  est  un  contrat  unilatéral,  si  elle 
est  faite  sans  aucune  clutrge  ;  synallagtnatiquo,  si  elle 
emporte  des  obligations  de  la  part  du  donataire. 

78.  Ainsi,  y  a-t-il  une  donation  pure  et  simple,  sans 
aucune  obligation  d'acquitter  des  dettes  de  la  part  du  do- 
nataire ,  sans  aucune  chai'ge  envers  le  donateur?  Ou 
pourrait  soutenir  qu'uue  pareille  donation  serait  un  con- 
trat unilatéral.  On  pourrait  l'assimiler  à  une  obligation , 
où  le  débiteur  seul  est  lié  envers  le  créancier,  et  OÙ  celui-ci 
n'a  qu'à  recevoir.  La  cause  seule  du  contrat  est  diuerenle. 
I/obligation  a  pour  cause  l'assurance  d'une  dette  ;  la  do- 
nation a  pour  motif  le  plaisir  d'exercer  un  bienfait. 
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Mais  si  la  donation  emporte  des  obligations  de  la  part  du 
donataire  envers  le  donateur,  comme  lorsque  le  donataire 
a'est  obligé  de  payer  des  dettes  désignées  particulièrement, 
ou  une  rente  ou  pension  viagère ,  ou  qu'il  est  chargé  de 
nourrir  le  donateur,  ou  Iorsqu'enfui  le  donalaire  a  con- 
tracté tous  autres  engagemens  à  la  décharge  du  donateur; 
dans  tous  ces  cas,  la  donation  devient  sans  difficulté  un 
contrat  synallagmalique ,  parce  qu'elle  contient  des  en- 
gagemens réciproques.  Cela  est  ainsi,  d'après  les  articles 
du  Codo  civil  dont  je  viens  de  rapporter  les  termes.  Il  en 
était  de  même ,  d'après  plusieurs  lois  romaines  dont  je  par- 
lerai au  n°  80. 

Il  s'ensuit  que  le  donalaire  ne  peut  pas,  dans  tous  les 
cas,  abdiquer  la  donation. 

-g.  On  ne  peut  donc  pas  dire  que  dans  tous  les  cas,  et 
quelle  que  soit  la  nature  des  conventions  écrites  dans  la 
donation ,  le  donataire  peut  l'abdiquer ,  et  se  dispenser  des 
charges  qu'il  s'était  imposées  envers  le  donateur,  ainsi  que 
le  soutient  Furgole,  qui  ne  voit  rien  de  synallagma tique 
dans  toutes  donations  quelconques,  qui  n'y  reconnaît  pas 
même  un  contrat.  On  ne  conçoit  pas  comment,  lorsqu'il 
s'agit  de  testament,  il  se  ferait  que  le  légataire,  ayant 
accepté  son  legs  avec  les  charges  dont  il  est  grevé,  ne 
pourrait  pas  se  dispenser  de  ies  remplir,  ce  qui  est  incon- 
testable, et  qu'il  n'eu  fût  pas  de  même  du  donalaire.. 

Au  surplus,  il  est  essentiel  de  remarquer  que  Furgole 
ne  s'en  est  pas  expliqué  sans  incertitude.  «  Les  raisons  (dit- 
»  il ,  quest.  8 ,  n"  55  )  que  nous  avons  touchées  pour  sou- 
»  tenir  la  répudiation ,  nous  paraissent  supérieures  à  celles 
»  qui  servent  à  appuyer  l'avis  contraire,  qui  sont  néan.- 
»  moins  très-pressantes ,  et  laissent  beaucoup  de  difficul- 
té tés.  :>  Cet  auteur  s'était  appuyé  sur  une  jurisprudence 
du  parlement  de  Toulouse,  qui  avait  varié.  Ou  peut 
voir  les  arrêts  contraires,  sous  ce  n°  55  ,  et-  à  la  qucsl. 
1",  n-  4a. 
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L'abdication  de  la  donation  synaltagmatique  ne  peut 
avoir  lieu  contre  le  gré  dtt  donateur ,  quoiqu'on  puisse 
abdiquer,  sauf  les  droits  des  tiers,  la  donation  gratuite. 

80.  Quoique,  d'après  l'esprit  du  changement  de  rédac- 
tion que  j'ai  déjà  fait  remarquer  dans  l'article  Bai, 
nue  donation  simple  et  sans  charges,  telle  que  je  l'ai  sup- 
posée d'abord ,  pût  être  abdiquée,  on  ne  saurait  en  rien 
conclure  pour  l'abdication  de  la  donation  de  la  seconde 
espèce.  Quand  on  admet  la  faculté  de  l'abdication  dans  le 
premier  cas,  c'est  parce  que  le  donateur  n'a  aucun  intérêt 
de  s'y  opposer  j  tout  ne  peut  être  que  bénéfice  pour 
lui  dans  cette  abdication}  ce  défaut  d'intérêt  ne  permet 
pas  même  d'imaginer  que  la  difficulté  se  présente- 
Ce  qu'il  y  a  de  vrai,  c'est  que  le  donataire,  en  suppo- 
sant même  la  donation  purement  gratuite,  ayant  été  saisi 
de  la  propriété,  l'abdication  ne  pourrait  se  faire  au  pré- 
judice des  tiers  qui  auraient  contracté  avec  lui  depuis  la 
donation.  Les  parties  peuvent  bien  se  départir  d'une  con- 
vention qu'elles  ont  déjà  faite,  et  il  ne  serait  pas  nécessaire 
qu'il  y  eût  une  seconde  donation  de  la  part  du  donataire, 
pour  remettre  les  objets'  au  pouvoir  du  donateur  :  mais 
la  résolution  de  la  convention  ne  peut  jamais  se  faire  en 
fraude  des  tiers. 

Mais  dans  le  cas  où  la  donation  est  synallagma tique ,  qui 
est  le  seul  qui  puisse  sérieusement  donner  lieu  à  la  question , 
lorsque  l'abdication  nuirait  au  donateur,  et  qu'aussi  il  s'y 
opposerait,  pourrait-elle  être  admise?  La  négative  parait 
évidente.  Un  contrat  qui  renferme  des  engngemens  réci- 
proques, ne  peut  être  dissous  que  du  consentement  de 
toutes  les  parties  contractantes.  C'est  ce  qui  résulte  de  l'ar- 
ticle 1 102  du  Code  civil,  et  c'est  encore  ce  qui  devait  avoir 
lieu  sous  l'ancienne  législation ,  même  pour  la  donation, 
d'après  plusieurs  lois  romaines,  et  notamment  d'après  la 
loi  5,  au  Code,  de  contrait,  empt.  Sanh ,  y  est-il  dit,  si 
in  poseessionem,  rei,  sub  specie  venditionis ,  causa  dona- 
tionis  ,  ut  te  alcret ,  induccisli  :  sicut  perfecla  donatia 
fncîlè  rescindi  non polest,  ita  legi ,  quarn  tuis  rébus  douons 
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dtxieti,  parère  convertit.  Celte  loï  assimile  la  donatioii 
dont  les  clauses  font  un  contrat  synallagiuatique,  à  tous 
les  autres  contrats  de  culte  espèce.  La  donation  peut  pren- 
dre le  caractère  de  la  vente,  et  plusieurs  autres  lois  s'en 
expliquent  dans  le  même  sens.  C'est  ce  qui  fait  dire  à  Denis 
Godcfroi,  qui  les  rappelle,  sur  cette  même  loi  5,  Donala- 
rïwi  implore  cogitur  modum,  veî  conditionem  donalioni 
adjectam. 

Objection.  Réponse. 

81.  On  ne  pourrait  pas  se  décider  pour  la  faculté  d'abdi- 
quer conlre  le  gré  du  donateur,  sur  le  fondement  que 
celui-ci  aurait  la  liberté  de  demander  la  résolution  de 
la  donation,  et  de  rentrer  dans  la  possession  dos  biens 
donnés,  en  cas  d'inexéculion  des  engagemens  du  donataire. 

Il  serait  contradictoire  que  l'option  accordée  entre  deux 
actions,  dût  emporter  l'exclusion  de  l'une  d'elles.  Furgole 
Jui-mèmc,  quest.  8 ,  nM  3;  et  suiv. ,  est  forcé  de  réfuter 
cette  objection,  dans  l'hypothèse  de  l'iuadinission  de  la 
faculté  d'abdiquer  ,  et  cette  objection  ne  pourrait  plus  re- 
paraître, d'après  la  seconde  partie  de  l'article  n84  du 
Code,  où  il  est  dit  :  «  La  partie  envers  laquelle  l'engage- 
j>  ment  n'a  point  été  exécuté,  a  le  choix,  ou  de  forcer 
»  i'autre  a  l'exécution  de  la  convention,  lorsqu'elle  est 
»  possible,  ou  d'en  demander  la  résolution  avec  dommages 
»  et  intérêts.  » 

stutres  motifs  de  décision  dans  la  discussion  ail  Conseil 
■  d'État. 

82.  Enfin,  ce  qui  prouve  qu'on  ne  peut  se  dispenser 
île  considérer  la  donation  comme  Tin  contrat  synallagmati- 
que,  lorsqu'elle  contient  des  engagemens  réciproques,  c'est 
ce  qui  a  été  dit  au  Conseil  d'Etat,  sur  le  caractère  de  la 
donation,  dans  le  cours  de  la  discussion  du  titre-  des  dona- 
tions et  testamens ,  bien  après  l'article  8g4 ,  et  lorsque  la 
définition  de  la  donation  avait.été  réglée  par  cet  article. 

Il  s'agissait,  à  la  vérité,  de  deux  articles  qui  avaient 
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d'abord  été  présentas,  et  qui  furent  rejelés.  Mais  cela  est 
indifférent,  parce  qu'on  traitait  alors  mie  question  étran- 
gère à  celle  de  savoir  si  la  donation  peut  avoir,  ou  non, 
le  caractère  et  les  effets  d'un  contrat  synallagmatïque.  En 
s'expliquant  d'après  les  idées  générales  sur  la  matière, 
M.  Bigot-Prêameneu,  séance  du  m  ventôse  nnn,  tome  5, 
page  9G,  disait:  «Selon  les  principes  suivis  jusqu'ici,  la 
»  donation  étant  un  contrat,  et  ne  pouvant,  par  cette 
»  raison,  avoir  d'effet  que  par  lo  concours  de  la  volonté 
»  du  donateur  et  du  donataire,  elle  était  censée  n'avoir 
»  pas  été  consommée,  quand  le  concours  n'était  pas  ïn- 
»  tervenu  pondant  la  vie  du  donateur.  » 

M.  Tronvhel  s'expliquait  ainsi  :  «  Lo  donation  étant  un 
*  contrat  synallagmatique ,  elle  n'est  rien  tant  qu'il  n'y  a 
n  que  la  volonté  du  donateur,  et'  pas  d'acceptation  de  la 
»  part  du  donataire.  » 

Ces  jurisconsultes  paraissent  mfirue  s'être  laissé  dominer 
par  l'idée  qu'en  général  la  donation  est  un  contrat  synal- 
lagmatique;  c'était  l'opinion  la  plus  accrédiléo  sons  l'an- 
cienne législation  :  on  invoquait  encore,  à  l'appui  de  celte 
opinion,  la  circonstance  que  la  donation,  au  moins  dans 
plusieurs  cas ,  assujettissait  le  donataire  à  des  nlïmens  envers 
le  donateur.  Cependant,  d'après  la  substitution  du  mot 
acte  à  la  place  du  mot  contrat ,  faite  dans  l'article  8<)4 ,  et 
d'après  l'esprit  dans  lequel  cotte  substitution  a  eu  lieu ,  il 
est  difficile  de  dire  que  la  donation  purement  gratuite  soit 
un  contrat  synallagmalique.  Maïs  lorsqu'il  y  a,  dans  la 
donation,  des  en  gage  mens  de  la  part  du  donataire,  ello 
prend  nécessairement  ce  caractère,  et  on  doit  lui  appli- 
quer les  principes  concernant  colle  espèce  1I0  contrat. 

Le  donataire  incapable  de  s'obliger  n'est  point  lié  par 

la  donation  entre  vifs  Dissertation  à  cet  égard.  — 

Rapprochement  des  principes  sur  lès  aliénations  des 
biens  des  mineurs,  et  sur  les  partages  de  biens  indivis 
entre  eux  et  des  majeurs. 

83.  Mais  si  un  majeur  donataire  ne  peut,  contre  le  gré 
du  donateur,  abdiquer  une  donation  qui,  par  la  nature 
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des  conditions  qu'elle  renferme,  est  un  contrat  synallag- 
matiquc,  on  sent  qu'il  ne  peut  pas  en  être  de  même  dans 

10  cas  où  le  donataire  esl  mineur,  interdit,  ou  autrement 
incapable  de  s'obliger. 

'Pour  avoir  des  idées  justes  à  ce  sujet,  il  est  à  propos  de 
rappeler  l'ancienne  législation  et  les  difficultés  auxquelles 
elle  donnait  lieu. 

Ricard,  lies  Donations,  première  partie,  nM  8ii  et 
suivons,  avait  tenu  cette  opinion  :  ((Qu'il  est  de  la  nature 
»  des  donation»  entre  vifs  qu'elles  soient  fixes,  perma- 
»  non  tes  et  irrévocables,  tant  de  la  part  du  donataire 
»  que  du  donateur;  ce  qui  ne  peut  pas  se  rencontrer,  si 
»  l'acceptation  est  faîte  par  une  personne  qui  ne  soit 
»  point  capable  de  s'obliger,  la  donation,  quoique  qua- 
»  lifieo  pure  et  simple ,  étant  toujours  faite  sous  des 
»  charges  et  conditions  tacites ,  comme  de  nourrir  le  do- 
»  nateur  en  cas  de  nécessité,  de  rapporter  les  choses  don- 
»'n£es,  en  cas  d'ingratitude  ou  de  survenance  d'eiifaus, 
»  et  de  payer  les  dettes  auxquelles  les  biens  donnés  sont 
»  sujets  et  hypothéqués,  du  moins  jusqu'à  concurrence.  » 

Cet  auteur  disait  donc  que  le  mineur  ne  pouvait  accep- 
ter lui-même,  qu'il  fallait  l'acceptation  de  la  part  du 
tuteur  ;  mais  ce  qu'il  faut  bien  remarquer,  c'est  qu'il  en- 
tendait ch  même  temps  que  le  tuteur  devait  être  autorisé 

11  faire  cette  acceptation  par  un  avis  de  parens,  homologué 
par  le  décret  du  juge,  et  qu'alors  la  donation  devait  être 
pleinement  exécutée  de  la  part  du  mineur.  Il  regardait 
comme  uu  relâchement  des  principes,  que  lo  tuteur  pût 
seul  accepter  la  donation,  ou  qu'elle  pût  l'être  seulement 
par  le  père  ou  par  la  mère  du  mineur,  attendit  qu'a- 
lors lo  mineur  n'était  point  lié,  quoique  le  donateur 
le  fijt. 

L'article  7  de  l'ordonnance  de  1731  n'exigea  qu'une 
autorisation  de  la  part  du  tuteur  ou  curateur,  pour  le 
mineur  ou  l'interdit;  on  s'y  contenta  encore  de  l'accepta- 
tion des  père  et  mère,  ou  autres  ascendans,  sans  qu'il  fut 
besoin,  y  est-il-dit,  d'aucun  avis  de  parens.  C'était  assez 
annoncer  qu'il  ne  s'agissait  là  que  d'une  simple  acceptation 
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de  forme,  dont  le  seul  but  était  de  lier  le  donateur,  en 
livrant  au  gré  des  donataires  l'exécution  des  conditions  de 
la^donation ,  attendu  leur  incapacité  de  s'obliger. 

Furgole  était  d'avis  que,  quoique  la  donation  n'obligeât 
point  le  mineur,  môme  étant  acceptée  par  le  tuteur, 
néanmoins  celle  accoplatfon  était  nécessaire,  d'après  les 
dispositions  de  cet  article  7  de  l'ordonnance  do  1731. 

Pothier,  d'ans  plusieurs  do  ses  ouvrages,  et  notamment 
dans  son  Introduction  au  litre  1 5  de  la  Coutume  d'Or- 
léans, n°  3i,  soutenait  que  le  mineur  seul ,  pourvu  qu'il 
eût  passé  l  uge  de  l'enfance  ,  pouvait  accepter  la  donation. 
IL  se  fondait  sur  ce  qu'il  ne  pouvait  faire  que  sa  condition 
bonne,  qu'il  ne  pouvait  la  détériorer ,  et  que  l'autorisation 
du  tuteur  ou  d'un  ascendant  devenait  une  formalité  vaine; 
que  l'art.  7  de  l'ordonnance  devait  être  entendu  dans  le 
sens  d'une  simple  faculté  accordée  au  tuteur  ou  aux  pa- 
rens,  d'accepter  pour  le  mineur,  et  non  dans  celui  d'une 
nécessité. 

Mais  dans  la  jurisprudence,  l'opinion  de  cet  auteur 
n'était  pas  suivie ,  et  la  forme  de  l'acceptation ,  telle  qu'elle 
était  prescrite  par  l'ordonnance,  était  pratiquée,  quoiqu'on 
pensât  généralement  que  le  donateur  seul  était  lié,  et  que 
le  mineur  donataire  ne  l'était  pas. 
'  On  est  forcé  de  remarquer  une  imperfection  dans  cet 
état  de  législation.  11  est  dans  l'ordre  d'examiner  ce  qu'«n 
a  voulu  faire  lors  du  Code  civil  ;  s'il  s'est  opéré  eu  non 
un  changement  à  cet  égard  dans  la  législation  nouvelle, 
et  à  quoi  ce  changement  se  réduit ,  s'il  existe. 

En  partant  de  l'article  •tbj  du  Code,  et  de  l'article  463, 
auquel'  la  première  partie  de  l'art.  o35  renvoie  pour  la 
forme  de  l'acceptation,  on  pourrait  dire  ([uc  la  donation  qui 
serait  sy n ail agma tique,  d'après  la  nature  des  conventions 
qu'elle  renfermerait,  devrait  engager  le  mineur  de  la 
même  manière  que  s'il  était  majeur. 

L'article  45?  a  pour  objet  de  régulariser  les  emprunts, 
les  aliénations  et  les  hypothèques  ,  qui  deviendraient  né- 
cessaires pour  le  mineur.  Dans  le  paragraphe  premier , 
cet  article  fait  dépendre  la  validUé  de  l'autorisation  d'un 
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conseil  de  famille;  il  indique,  dans  trois  autres  paragraphes, 
les  règles  qui  guideront  le  conseil  de  famille  ;  et  il  est  dit 
dans  le  second  :  a  Cette  autorisation  ne  devra  être  accor- 
»  dée  que  pour  cause  d'une  nécessite*  absolue  ou  d'un 
»  avantage  évident.  »  Ces  dernières  expressions  pourraient 
se  rapporter  au  cas  d'une  donation  qui  serait  faite  un  mi- 
neur ,  comme  au  cas  de  l'utilité  d'un  emprunt  ou  d'une 
aliénation. 

Ce  n'est  pas  tout.  Il  est  dit  dans  l'art.  463  :  «  La  do- 
rt nation  faite  au  mineur  ne  pourra  être  acceptée  par 
»  le  tuteur,  qu'avec  l'autorisation  du  conseil  de  famille.  »  Il 
y  est  de  plus  ajouté  :  M  Elle  aura,  à  l'égard  du  mineur, 
»  le  même  effet  qu'à  l'égard  du  majeur.  » 

Oa  pourrait  dire  que  do  toutes  ces  expressions,  il  ré- 
sulto  la  conséquence  que  non-seulement  la  donation  serait 
valablement  acceptée ,  mais  qu'encore  elle  produirait  un 
lien  civil  «ontro  le  donataire  ainsi  que  contre  lo  donateur, 
surtout  si  l'avis  de  parens  était  homologué  par  lo  tribunal 
civil,  conformément  à  l'article  458. 

On  pourrait  encore  tirer  cette  conséquence  do  la  diffé- 
rence qui  se  trouve  entre  les  termes  de  l'article  465  du 
Code,  et  ceux  de  l'art.  7  de  l'ordonnance  de  ijSi3  où 
il  était  dit  :  «  Si  le  donataire  est  mineur  de  vingt-cinq 
»  ans,  ou  interdit  par  autorité  de  justice,  l'acceptation, 
»  pourra  ttre  faite  pour  lui,  soit  par  son  tuteur  ou  son 
»  curateur,  soit  par  ses  père  et  mère,  ou  autres  ascendans, 
»  mime  du  vivant  du  père  et  de  la  mère  ,  sasis  qu'il 
n  soit  besoin  d'aucun  avis  de  parens  pour  rendre  ladite 
»  acceptation  valable.  »  Et  .cotte  différence  dans  les  ex- 
pressions et  dans  les  formes ,  devrait  aussi  en  amener  une 
relativement  aux  engagemens  du  mineur  donataire.  Car 
si ,  malgré  l'observation  des  formalités  indiquées  par  l'art. 
465,  le  mineur  donataire  pouvait  toujours  se  jouer  de 
ses  engagemens,  sur  le  fondement  de  sa  minorité,  quoique 
le  donateur  demeurât  lié  ,  pourquoi  aurait-on  élablî  ces 
formalités?  pourquoi  ne  se  scrait-on  pas  contenté  do  la  sim- 
ple acceptation  de  Ja  part  du  tuteur? 

Ce  qui  pourrait  fortifier  ce  raisonnement,  c'est  quo 
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l'art.  463,  malgré  quelques  changemens  dans  les  expres- 
sions, semblerait  être  conçu  (bus  le  même  esprit  que  l'ai  L. 
79  du  titre  den  mineurs ,  du  projet  du  Code  civil,  dont 
une  partie  fut  présentée  pac  M.  Jacqueminal ,  depuis  sé- 
nateur, au  nomd'uno  section  de  la  commission  législative 
du  Conseil  des  Cinq-cents,  créée  par  la  loi  du  19  bru- 
maire  on  8.  Ce  litre  fut  fonda  public  par  l'impression, 
ainsi  que  les  autres  titres  qui  fuient  arrêtés;  el  il  est  dit 
dans  cet  article  79  :  «  1.  ■  donation  faite  au  mineur  ne 
»  peut  être  acceptée  par  lu  tuteur,  qu'avec  l'autorisai io  11 
»  du  conseil  do  famille;  et  dans  ce  cas  clic  a,  vis-à-vis 
)i  du  mineur,  lo  même  effet  que  contre  uu  majeur,  n 

J'étais  un  des  coopéraieuis  do  ce  projet  de  Code,  en 
conséquence  d'une  invitation  que  j'avais  reçue  de  la  coin  - 
mission  législative,  suivant  la  mention  que  M.  JucqucminoL 
voulut  bien  faire  dans  son  rapport  imprimé,  page  7 ,  cl 
jo  puis  attester  que  cet  article  79  Fut  inséré  d'après  l'o- 
pinion qu'on  avait  que  la  donation  qui  contenait  des  en- 
gagemeiLs  réciproques  ,  était  un  acte  vraiment  syiuill aqua- 
tique,qui  ne  pouvait  Être  dissous  que  par  le  consentement 
respectif  des  contractons  ,  eL  dans  l'idée  qu'il  devait,  à  cet 
égard,  en  être  du  mineur  comme  du  majeur,  lorsque 
l'acceptation  pour  le  mineur  aurait  été  faite  dans  les  for- 
roos  prescrites  par  l'article. 

Or,  on  pourrait  dire  qu'il  serait  difficile  de  ne  pas 
prendre  dans  le  même  sens  la  seconde  partie  de.  l'arti- 
cle 465. 

A  l'appui  do  cette  opinion,  ou  pourrait  comparer  le 
changement  qui  se  serait  fait  dans  la  législation  du  Code 
sur  celte  matière,  d'après  l'article  463 ,  à  celui  qui  y  a  eu 
lieu  pour  lo  cas  du  partage  do  biens  indivis  entre  des  majeurs 

Anciennement  011  pensait  assez  généralement  que  le  par- 
tage qui  avait  été  fait,  mémo  en  justice,  était  toujours 
provisionnel  à  l'égard  des  mineurs. 

Quelques  auteurs  dn  plus  grand  poids  ,  du  nombre  des- 
quels était  Polhier,  avaient  fait  introduire  ,  au  moins  dans 
plusieurs  tribunaux  ,  une  jurisprudence  d'après  laquelle 
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je  partage  fait  en  justice  était  définitif  ù  l'égard  des  mineurs; 
mais  cela  n'ayait  encore  lion  que  lorsque  le  partage  était 
provoqué  de  la  part  des  majeurs;  car  s'il  était  provoqué 
de  la  part  des  mineurs ,  il  n'était  que  provisionnel  en  ce 
qui  les  concernait.  On  fondait  cette  distinction  sur  ce  qu'an 
premier  cas,  le  partage  devenait  une  aliénation  forcée  , 
et  que  ,  dans  le  second  cas  ,  il  s'agissait  d'une  aliénation 
volontaire. 

Dr  ,  cette  distinction  et  tous  les  inconveniens  qu'elle 
produisait,  ont  disparu,  et  le  partage  peut  être  définitif 
à  l'égard  des  mineurs  comme  des  majeurs,  d'après  l'art.  466 
du  Code,  et  en  observant  les  formalités  prescrites  par  cet 
article  et  par  les  articles  465  ,  484  et  817. 

Sr  donc  on  pouvait  soutenir  que  d'après  l'art.  465  j 
la  donation  obligerait  le  mineur  donataire  comme  le  do- 
nateur lui-même  ,  étant  acceptée  avec  les  formes  établies 
par  cet  article ,  on  pourrait ,  dans  presque  tous  les  cas  , 
parvenir  à  la  stabilité  dés  donations  faites  à  toutes  les 
personnes  qui  no  peuvent  s'obliger.  Au  lieu  de  suivre 
simplement  les  formes  tracées  par  les  articles  du  Gode, 
et  dont  le  but  est  seulement  do  rendre  l'acceptation  va- 
lable ,  et  d'empêcher  la  révocation  de  la  donation  de  la 
part  du  donateur  ,  sans  que  le  donataire  soit  lié ,  il  n'y 
aurait  qu'à  remplir  les  formalités  établies  par  cot  arti- 
cle 463.' 

Ainsi  la  donation  faite  à  l'interdit ,  acceptée  avec  ces 
formalités  ,  deviendrait  respectivement  obligatoire ,  puis- 
que ,  dans  la  première  partfe  do  l'art.  g35  ,  le  législateur 
compare  l'interdit  au  minear  en  tutelle,  et  qu'il  renvoie 
pour  l'un  et  pour  l'autre  a  l'article  465. 

En  ce  qui  concerne  le  mineur  émancipé,  qui  aurait  ac- 
cepté une  donation  formelle  avec  l'assistance  do  son  cu- 
rateur ,  il  est  sans  difficulté  que  l'effet  de  cette  acceptation 
se  réduit  à  fixer  la  stabilité  de  la  donation  contre  le  do- 
nateur ,  et  à  l'empêcher  de  la  révoquer. 

Mais  on  pourrait  encore  parvenir  à  rondre  les  condi- 
tions de  la  donation  définitivement  stables  contre  le  dona- 
taire, malgré  son  éla't  de  minorité,  en  recourant  aux  mêmes 
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formalités  prescrites  par  l'art.  463  ,  c'est-à-dire,  à  l'autori- 
sation duconseilde  l'amillc.  On  agirait  alors  en  conformité  de 
l'art.  484  du  Code  ,  qui  ,  en  parlant  du  mineur  i-iminci jjl-, 
s'explique  ainsi  :  «  11  ne  pourra  non  plus  vendre  ni  aliéner 
»  ses  immeubles,  ni  fuir?  mu-un  acte  attire  que  ceux  de 
)>  pure  administration ,  sans  oliserver  tes  formalités  prescri- 
>  tes  au  mineur  non  émancipé.  »  Cette  formalité  élant  rem- 
plie, ces  termes  do  la  seconde  partie  de  l'art.  465,  i<  La 
»  donation  aura,  à  l'égard  du  mineur,  le  même  nïïet 
»  qu'a  l'égard  du  majeur,  »  s'appliqueraient  nu  mineur 
émancipé  ,  comme  an  mineur  en  tutelle. 

Relativement  à  l'enfant  qui  aurait  ses  père  cl  mère  ,  et 
qui  aurait  des  biens  personnels  dont  le  père  serait  admi- 
nistrateur ,  aux  fermes  de  l'art.  589  du  Code,  et  qu'on  doit 
assimiler  en  cette  partie  à  un  tuteur,  et  relative  nient  en- 
core a  l'enfant  qui  serait  sous  la  tutelle ,  ou  de  son  père, 
ou  de  sa  mère ,  eu  conséquence  de  l'art.  5go ,  ou  pour- 
rait également,  pour  rendre  solides  les  engagemens  qu'on 
prendrait  pour  eux  envers  le  donateur,  recourir  à  l'au- 
torisation du  conseil  de  famille  ,  comme  pour  le  mineur 
qui  est  sous  toute  autre  tutelle,  les  principes  étant  les 
mêmes  à  cet  égard. 

Si  l'enfant  avait  son  père  et  sa  mère,  qu'il  fût  sous 
l'autorité  paternelle,  d'après  l'art.  57a  ,  et  qu'il  n'eût  pas 
de  biens  personnels ,  alors  on  ne  verrait  pas  de  moyens 
d'assurer  les  engugemens  concernant  le  donataire,  autre- 
ment que  sur  les  biens  compris  dans  la  donation,  à  moins 
que  le  père  ne  s'obligeât  personnellement  à  titre  de  caution. 

Enfin,  à  l'égard  d'un  enfant  conçu  et  non  encore  né, 
cl  dont  le  père  serait  déjà  mort,  il  arrive  rarement  qu'on 
veuille  lui  faire  une  donation,  huis  charges,  comme  avec 
des  charges.  Cependant ,  comme  cela  est  possible ,  et  que 
ï'art.  906  du  Code  le  suppose ,  l'autorisation  du  conseil  de 
famille,  qui  devrait  ilrc  donnée  ou  curateur  au  ventre, 
pourrait  encore  assurer  l'effet  des  charges  de  la  donation. 
L'acceptation  que  lu  mère  seule  aurait  laite  de  lu  dona- 
tion ,  n'aurait  d'autre  effet  que  de  lier  le  donateur,  et 
d'assurer  l'effet  de  la  donation  pour  l'onfonl. 
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Mais  malgré  toutes  ces  réflexions,  et  quelque  désir  qu'on 
pût  avoir  que  les  engagemeus  contenus  dans  les  donations 
devinssent  stables  respectivement  aux  mineurs ,  et  qu'on 
pût  se  procurer  les  moyens  de  tarir  d'autant  la  source  des 
procès ,  on  ne  peut  se  flatter  qu'on  puisse  y  parvenir,  même 
en  remplissant  les  formalités  que  j'ai  indiquées.  Et  si  on 
présentait  ces  formalités  comme  ayant  assez  d'eilicacilé  pour 
que  les  engagemens  de  tous  donataires  mineurs  devinssent 
irréfragables  ,  il  serait  trop  à  craindre  qu'on  ne  substituât 
un  vœu.  à  la  disposition  de  la  loi. 

Tour  admettre  un  changement  aussi  important  dans  la  lé- 
gislation nouvelle,  comparativement  à  l'ancienne,  il  fau- 
drait des  dispositions  plus  précises,  à  ce  sujet,  que  celles  qui 
se  trouvent  dans  le  Code.  11  est  douteux  que  ces  expressions 
do  la  seconda  partie  de  l'art.  463 ,  «  La  donation  aura ,  à 
»  Fégard  du  mineur  ,  le  même  effet  qu'à  l'égard  du  ma- 
il jeur  ,  »  aient  été  écrites  dans  le  sens  de  Pirréfragabilité 
desconditions  de  la  donation  contre  le  donataire,  même  mi- 
neur. On  ne  peut  affirmer  que  la  rédaction  do  l'art.  79  du 
projet  do  Code  civil ,  présenté  par  M.  Jacqueminot ,  que 
j'ai  rappelé ,  ait  influé  sur  celle  de  l'article  463  du  Code  , 
et  que  lo  sens  dans  lequel  cet  art.  79  avait  été  conçu ,  ait 
été  connu  lors  de  la  rédaction  de  l'article  463, 

On  peut  croire  quo,  par  la  manière  dont  le  législateur 
s'est  expliqué  dans  la  seconde  partie  de  l'art.  465  ,  il  a  seu- 
lement entendu  que  l'acceptation  do  la  donation  faite  avec 
les  formes  prescrites  par  cet  article,  serait  valable  et  pro- 
duirait un  lien  civil  à  l'égard  du  donateur  ,  sans  aller  plus 
loin  respectivement  audonataire  mineur;  qu'il  a  pensé  que , 
quoique  le  mineur  pût ,  en  invoquant  le  bénéfice  de  la 
minorité ,  abdiquer  la  donation  s'il  se  trouvait  lésé ,  il  no 
fallait  pas  moins  des  formes  pour  l'acceptation ,  attendu 
l'importance  d'un  acte  tel  qu'une  donation,  et  les  incouvé- 
nieus  qui  seraient  toujours  la  suite  d'une  nécessité  d'ab- 
diquer. 

D'ailleurs ,  s'il  était  vrai  que  le  législateur  eût  été  afleelé 
de  l'idée  de  la  stabilité  respective  de3  engagemens  contenus 
dans  la  donation  ,  on  doit  présumer  qu'il  s'en  serait  expli- 
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qué  pour  tous  les  cas  de  minorité  ,  c'est-à-dire  ,  pour  le 
mineur  émancipé,  et  pour  les  enfans  ,  pour  lesquels  les 
père,  mûre ,  ou  autres  ascendans ,  peuvent  accepter;  qu'il 
aurait  distingua  la  simple  acceptation  de  forme  ,  qui  assure 
simplement  l'effet  de  la  donation  au  mineur  contre  le  do- 
nateur ,  de  l'acceplolion  plus  solennelle  ,  capable  de  lier 
aussi  le  mineur  donataire,  et  que  si  les  dispositions  de  l'arti- 
cle 465  eussent  du  avoir  ce  dernier  effet  par  rapport  au  mi- 
neur en  tutelle ,  il  aurait  renvoyé1  à  ces  mêmes  formes  pour 
les  donations  faites  à  tous  autres  mineurs  ,  ce  qu'il  n'a 
pas  fait. 

On  peut  dire  que  le  législateur  n'a  pas  considéré  les  en- 
gagemensqui  pourraient  être  contractés  pour  les  mineurs, 
ou  sujet  de  donations  onéreuses  qu'on  voudrait  leur  faire  , 
du  même  œil  que  les  engagemens  qui  devaient  être  contrac- 
tés pour  dettes  ;  que  l'obligation  des  biens  des  mineurs  et 
même  leur  aliénation,  n'ont  pu  avoir  lieu  que  lorsqu'il  y 
avait ,  ou  nécessité  absolue  ,  ou  utilité  évidente  ,  caractères 
qu'on  peut  n'avoir  pas  aperçus  dans  les  donations  oné- 
reuses; et  qu'enfin  il  a  pu  assimiler  les  donations  laites 
aux:  mineurs,  aux  successions  qui  leur  étaient  dévolues, 
qui  ne  peuvent  jamais  être  acceptées  pour  eux  que  sous 
bénéfice  d'inventaire. 

L'opinion  la  plus  sûre  est  donc  que,  sous  la  nouvelle 
comme  sous  l'ancienne  législation,  il  n'est  pas  possible  de 
procurer  aux  donateurs  des  moyens  de  stabiliser  les  enga-« 
gemens  qui  sont  les  conditions  des  donations,  à  l'égard  des 
donataires  mineurs  ou  interdits;  que  le  changement  fait 
par  la  législation  nouvelle  se  réduit  n  la  nécessité  de  l'au- 
torisation du  conseil  de  famille,  pour  l'acceptation,  de  la 
part  du  tuteur,  de  la  donation  faite  au  mineur  ou  à  l'in- 
terdit, tandis  qu'autrefois,  d'après  l'article  7  de  l'ordon- 
nance de  i?3i ,  le  tuteur  seul  pouvait  accepter  sans  celte 
formalité. 

Les  donations  au  profit  d'ctablissemens  publics  ne  peuvent 
être  abdiquées  contre  le  gré  du  donateur. 

8i.  Mais  les  donations  faites  au  profit  des  hospices  ,  des 
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pauvres  d'une  commune ,  ou  d 'établissent  en  s  publics ,  et 
qui  contiendront  des  engagemens  respectifs ,  ne  pourront 
être  abdiquées  contre  le  gré  du  donateur  ,  lorsque  toutes 
lès  formalités  dont  il  a  été  parlé  dans  la  section  I"  de  cecha- 
pitre,  auront  été  remplies.  Leur  solennité  fait  plus  que  de 
lier  le  donateur  ,  elle  lui  assure  encore  l'exécution  irrévo- 
cable des  engagemens  qui  ont  été  les  conditions  de  la  dona- 
tion; et  s'il  est  vrai,  comme  on  n'en  saurait  douter,  que  dans 
ces  cas  les  donataires  sont  liés  comme  le  donateur,  on  peut 
eu  conclure  qu'il  doit  en  Être  de  même  de  toutes  les  autres 
donations,  lorsque  le  donataire  est  majeur-. 

Il  en  est  de  même  de  Ut  donation  faite  à  une 
femme  mariée. 

85.  A  l'égard  de  la  femme  mariée ,  tout  ce  que  j'ai  pu 
dire  relativement  aux  mineurs,  ne  peut  la  concerner  ;  l'au- 
torisation qui  lui  est  nécessaire  a  un  autre  principe. 

L'autorisation  qui  est  prescrite  par  la  loi  pour  le  mineur , 
l'est  dans  son  propre  intérêt;  au  lieu  que  celle  qui  est  exigée 
pour  la  femme  mariée,  l'est  principalement  dans  l'intérêt 
du  mari ,  à  raison  de  la  dépendance  dans  laquelle  la  femme 
se  trouve  à  l'égard  de  celui-ci,  et  des  droits  que  la  loi  lui  ac- 
corde sur  les  biens  de  sa  femme.  En  sorte  que  In  femme  con- 
tractant avec  une  autorisation  légale  ,  s'oblige  et  engage  ses 
'  biens  de  la  même  manière  que  le  ferait  tout  individu  majeur 
qui  aurait  le  libre  exercice  de  ses  droits. 

Il  y  aura  donc  toute  sûreté  pour  le  donateur  sur  les  biens 
do  la  femme ,  relativement  à  l'exécution  des  engagemens  de 
celle-ci ,  si  elle  accepte  la  donation  avec  le  consentement  de 
son  mari ,  ou , au  refus  de  celui-ci ,  avec  l'autorisation  de 
la  justice,  conformément  a  l'art.  q54  du  Code,  on,  ce  qui 
est  de  même, aux  articles  317  et  219  auxquels  cet  article 
renvoie. 
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QUELLES  SONT  LES  OBLIGATIONS  DU  DONATAIRE  QUANT  AIT 
PAIEMENT  DES  DETTES. 

Distinction  entre  le  donataire  d'objets  particuliers,  et  le 
donataire  universel  ou  à  titre  universel. 

86. 11  faut  d'abord  distinguer  le  donataire  d'objels  parti- 
culiers, certarum  rerum ,  do  celui  qui  est  donataire  uni- 
versel ,  on  à  tilro  universel. 

Quant  à  la  donation  d'objets  particuliers ,  elle  n'emporte 
de  droit  aucune  obligation  do  payer  les  dettes  ;  elles  sont 
toujours  à  la  charge  du  donateur  ou  de  sa  succession.  Le 
donataire  no  peut  être  actionné  qu'hypothécairement ,  sauf 
son  recours.  Il  est  cependant  bien  entendu  que ,  comme  j'ai 
déjà  eu  occasion  do  le  remarquer ,  les  charges  réelles  affec- 
tées particulièrement  sur  unou  plusieurs  des  objets  donnés, 
comme  une  rente  foncière  ,  les  suivent  toujours  ,  quoique 
la  donation  n'en  fasse  pas  mention.  La  Coutume  de  Nor- 
mandie ,  qui  en  a  une  disposition  précise  ,  article  44a  ,  était 
généralement  suivie. 

Quelles  donations  sont  universelles  ou  à  titre  universel. 
—  De  quelles  dettes  les  donataires  sont  tenus  ,  lorsque  ta 
donation  ne  contient  pas  l'explication  des  dettes  à  leur 
clutrge. 

87.  Par  rapport  à  la  "donation  universelle  et  ceile  faite  à 
titre  universel ,  il  faut  d'abord  bien  s'entendre  sur  ce  qu'on 
doit  considérer  comme  étant  l'une  ou  l'autre  de  ces  dona- 
tions. Il  n'y  a  d'autres  principes  à  suivre  à  col  égard  que 
ceux  qui  ont  été  posés  par  la  loi  ,  relativement  aux  legs , 
dans  les  articles  ioo5  cl  1010. 

Or,  en  partant  de  cette  application  ,  la  donation  sera  uni 
verselle ,  si  elle  est  faite  de  tous  lc3  biens  présens  du  dona- 
teur ,  en  quoi  qu'ils  consistent ,  et  eu  quelque  part  qu'il 
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'soient ,  sans  détail ,  on  même  avec  un  détail ,  mais  avec  la 
mention  qu'ils  forment  tous  les  biens  présens.  La  donation, 
sera  à  titre  universel ,  si  elle  est  faite  d'une  quotité-  de  tous 
les  biens  ,  telle  qu'une  moitié  ou  un  quart  ;  ou  de  tous  les 
immeubles  du  donateur  ,  on  de  tout  son  mobilier  (  avec  un 
état  toujours  nécessaire  on  donation  entre  vifs  )  ;  ou  d'une 
quotité  fixe  do  tous  ses  immeubles,  ou  do  tout  son  mobilier. 

Dans  tous  ces  cas  ,  ou  les  dettes  qui  devront  Être  à  la  char- 
ge dudonataire,ne  seront  point  expliqué  es  dans  la  donation, 
ou  elles  le  seront. 

Si  les  dettes  no  sont  pas  expliquées  ,  il  résultera  contre  le 
donataire  une  obligation  de  payer  les  dettes  existantes  lors 
de  la  donation  ,  hypothécaires  ou  chirographaires  ,  pourvu 
néanmoins  que  ces  dernières  aient  une  date  certaine  avant 
la  donation ,  savoir ,  pour  la  totalité  si  la  donation  est  uni- 
verselle ,  et  pour  une  portion  correspondante ,  si  elle  est 
d'une  partie  de  tous  les  biens  ,  comme  de  moitié ,  du  tiers , 
etc.  ;  et  si  la  donation  portait ,  ou  sur  tous  les  immeubles  , 
ou  sur  tout  le  mobilier  ,  ou  seulement  sur  une  quotité  de 
tous  les  immeubles  ,  ou  de  tout  le  mobilier  ,  alors  le  dona- 
taire serait  tenu  des  dettes ,  en  proportion  de  la  valeur  des 
objets  donnés ,  respectivement  à  celle  de  tous  les  biens  pré- 
sens du  donateur. 

Dispositions  du  Code  civil,  et  jurisprudence  sur 
ce  point. 

88.  L'article  g45  du  Code  civil  laisse  supposer  que  cela  doit 
être  ainsi  ,  lorsqu'il  dit  que  la  donation  sera  nulle ,  si  elle  a 
été  faite  sous  la  condition  d'acquitter  d'autres  dettes  que 
celles  qui  existaient  à  l'époque  de  la  donation ,  ou  celles  gui 
seraient  exprimées  ,  soit  dans  Pacte  de  donation,  soit  dans 
l'état  qui  devrait  y  être  annexé.  La  même  induction  se  tire 
de  l'article  io84  ,  qui  admet  la  donation  do  biens  présens  et 
à  venir  pac  contrat  de  mariage ,  et  qui  veut  que  si  on  an- 
nexe à  l'acte  un  état  des  dettes  et  charges  du  donateur , 
existantes  au  jour  de  la  donation ,  le-donataire  puisse  diviser 
la  donation  ,  et  s'en  tenir  aux  biens  présens  ,  en  renonçant 
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au  surplus  des  biens  du  donateur  ;  ce  nui  signifie  qu'alors  il 
doit  loules  les  dettes  existantes  au  jour  de  la  donation. 

Aussi  telle  a  toujours  été  la  jurisprudence.  Quelques  Cou- 
tumes s'en  étaient  ainsi  expliquées,  et  notamment  celles  do 
Normandie  ,  art.  45i  ,  et  de  Bourbonnais  ,  art.  209  ;  et  ces 
Coutumes  faisaient  le  droit  commun  de  la  France.  Non 
dicuntur  bona  ,  nisi  deducto  œre  alieno.  !..  5g,  fi",  deverb. 
signif. 

Si  la  donation  contient  l'explication  des  dettes  à  la  charge 
du  donataire ,  il  n'est  tenu  à  aucune  autre. 

3g. Si  au  contraire  les  dettes  qui ,  dans  l'intention  du  do- 
nateur,  devraient  êtreàla  charge  du  donataire,  élaienl  ex- 
pliquées dans  la  donation ,  alors  le  donataire  ne  serait  tenu 
que  de  ces  dettes  ;  il  n'y  aurait  pas  d'obligation  conlrc  lui 
pour  d'autres  dettes ,  même  quand  celles  qui  seraient  dé- 
taillées ne  comprendraient  pas  la  totalité,  la  donation  étant 
universelle  ;  ou  quand  elles  seraient  au  dessous  de  la  pro- 
portion dans  laquelle  il  devrait  supporter  une  portion  des 
délies,  la  donation  étant  faile  à  titre  universel.  Le  surplus 
des  dettes  demeurerait  à  la  charge  du  donateur  ou  de  sa  suc- 
cession, sauf  toujours  l'action  hypothécaire  contre  le  do- 
nataire, qui  aurait  son  recours  contre  les  autres  biens  du 
donateur  ,.  si  .toutefois  ,  en  cas  de  donation  universelle  de 
biens  présens  ,  celui-ci  en  avait  acquis  postérieurement. 

Ce  que  je  viens  de  dire  est  fondé  sur  ce  que,  lorsque 
la  donation est  universelle,  ou  à  titre  universel,  l'obliga- 
tion du  donataire,  relativement  aux  délies,  est  unique- 
ment établie  sur  la  présomption  que  le  donateur  a  entendu 
que  ce  qui  est  donné  ne  fût  pris  que  distraction  faite  des 
dettes.  Mais  celle  présomption  peut  être  détruite  par  une 
convention  contraire,  et  alors  les  conditions  stipulées  font 
la  loi  et  du  donaleur  et  du  donataire.  L'arti  o,45  vient 
toujours  à  l'appui  de  cotte  opinion,  on  n'admettant  l'obli- 
gation indéfinie  de  payer  les  dettes,  que  dans  le  cas  où 
il  n'y  en  a  pas  d'état.  11  est,  au  surplus,  hors  de  doute  que 
l'obligation  de  payer  les  dctles  du  donateur,  exprimée 
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dans  la  donation,  ne  peut  s'entendre  que  de  celles  qui 
existaient  à  l'époque  de  la  donation,  et  non  de  celles  qui 
n'existaient  pas  encore ,  ainsi  que  cela  a  été  jugé  par  un 
arrêt  de  la  Cour  d'appel  de  Montpellier,  du  18  jan- 
vier 1809,  qui  se  trouve  dans  le  Recueil  de  jurisprudence 
du  Code  civil,  tome  i4,  page  196. 

donataire  est  tenu  des  dettes,  indépendamment 
de  toutes  les  circonstances. 

90.  Ricard,  des  Donations ,  5°  partie,  n°  i5a4,  est  allé 
jusqu'à  dire  qu'on  peut'induira  des  circonstances,  que  le 
donateur  a  entendu  se  charger  des  dettes ,  même  en  do- 
nation universelle  ;  comme  si ,  n'y  ayant  pas  de  réserve 
d'usufruit,  le  donateur,  par  l'événement  d'un  partage, 
avait  délivré  au  donataire  les  objets  donnés,  et  que  celui-ci 
en  fût  entré  en  possession  sans  réserve  do  la  part  du  do- 
nateur, ou  que  celui-ci  eût  payé  les  dettes  sans  en  rien 
demander  au  donataire. 

Mais  je  n'ai  jamais  regardé  cette  opinion  comme  sûre. 
L'action  contre  le  donataire  pour  le  paiement  des  dettes, 
qui  est  établie  sur  la  maxime ,  non  dicuntur  bona ,  niai 
deduclo  œre  aîieno,  est  indépendante  de  toutes  circon- 
stances. 

Du  cas  où  la  donation  comprendrait  tous  les  biens  pré- 
sens  dit  donateur,  mais  énoncés  séparément,  sans  aucune 
idée  d'universalité ,  comme  en  donation  à  titre  parti- 

gi.  Mais  supposons,  ce  dont  on  a  vu  des  exemples, 
qu'un  individu  eût  donné  plusieurs  objets  énoncés  sépa- 
rément dans  la  donation ,  sans  aucune  idée  d'universalité, 
que  la  donation  eût  enfin  le  vrai  caractère  d'une  donation 
à  titre  particulier  ,  sans  qu'il  fût  dit  que  tous  les  biens 
donnés,  et  qui  seraient  détailles,  fussent  tous  les  biens 
présens,  et  que  néanmoins  tous  les  objets  donnés  com- 
posassent toute  la  fortune  du  donateur}  alors  le  donataire 
22. 
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serait-il  do  droit  obligé  personnellement  au  paiement  des 
dettes  existantes  lors  de  la  donation  ? 

La  négative  paraît  ne  devoir  pas  éprouver  de  difficulté. 
Il  n'y  a  que  le  titre  d'universalité  de  la  disposition  qui 
impose  au  donataire  l'obligation  personnelle  de  payer  les 
dettes.  Sans  cela ,  ou  ne  voit  pas ,  de  la  part  du  donataire  , 
l'intention  de  contracter  cette  obligation;  et  de  la  part  du 
donateur  ,  celle  de  la  lui  imposer. 

Il  peut  d'ailleurs  se  Faire  que  le  donateur  ait,  lors  de  la 
donation ,  d'autres  biens,  sans  même  qu'il  le  sache.  Il  peut 
en  acquérir  dans  la  suite  :  tous  ces  biens  seraient  recueillis 
pur  les  héritiers ,  et  ils  ne  pourraient  le  faire  qu'en  payant 
les  dettes  antérieures  et  postérieures  à  la  donation.  Dans 
ce  cas,  le  donataire  ne  serait  tenu  qu'I^ypothécai  rement  des 
dettes  antérieures ,  sauf  son  recours  sur  les  biens  du  do- 
nateur. 

Enfin  ,  si  lorsque  la  donation  des  biens  présens  est  faite 
à  titre  universel ,  le  donateur  peut  rejeter  les  dettes  sur 
lui  ou  sur  sa  succession,  en  dispensant  le  donataire  de  les 
payer,  quelle  raison  y  aurait-il  qu'il  ne  dût  pas  en  Ctre  de 
même  dans  le  cas  proposé? 

Celte  différence ,  quant  à  la  qualité  de  donataire  universel 
ou  de  donataire  particulier,  entre  la  donation  universelle 
et  celle  qui  serait  faite  d'objets  spécifiés,  certarum  reruni, 
mîme  quand  ils  composeraient  toute  la  fortune  du  dona- 
teur, à  l'époque  de  sa  donation,  résulte  de  ce  que  dit 
Ricard,  des  Donations,  partie  5",ir"  lÔagel  i55o;  et  Po- 
tliier  a  écrit  dans  les  mêmes  idées ,  Introduction  au  titre  1 6 
de  ta  Coutume  d'Orléans,  n°  4.  A  la  vérité,  ces  deux  au- 
teurs ne  paraissent  s'expliquer,  dans  les  passages  que  je 
viens  de  citer ,  que  par  rapport  aux  legs.  Mais  puisqu'il 
y  a  parité  de  motifs,  ce  qu'ils  disent  peut  également 
s'appliquer  aux  donations;  et  c'est  ainsi  que  l'a  entendu 
Pothier,  Introduction  au  lit.  i5  ,  n°  65,  où  il  renvoie  à 
l'Introduction  au  tit.  16,  sur  la  question  de  savoir  quels 
sont  ceux  qui  sont  réputés  donataires  ou  légataires  uni- 
versels. 
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.  De  Veffet  r  quant  à  l'obligation  imposée  au  donataire 
d'acquitter  les  dettes.  De  la  réserve  qite  se  ferait  le 
donateur  d'un  objet  compris  dans  la  donation. 

92.  Enfla ,  si  la  donation  de  Ions  biens  présens  était 
faite  sous  la  réserve  que  se  ferait  le  donateur  d'un  efTet 
compris  dans  la  donation ,  ou  de  disposer  d'une  somme, 
lesquels  objets ,  aux  termes  de  l'art.  9*6,  n'appartien- 
draient pas  au  donataire,  celui-ci  serait  toujours  tenu  aux 
dettes  existantes  lors  de  la  donation ,  sans  pouvoir  de- 
mander une  diminution  a  raison  de  l'objet  réservé,  à 
moins  qu'il  n'y  eût  dans  la  donation  une  stipulation  pré' 
cise.  La  donation  n'aurait  pas  moins  le  caractère  d'univer- 
salité ,  et  c'est  à  ce  caractère  que  s'atlacbe  l'obligation 
d'acquitter  les  délies  existantes  lors  de  la  donation.  Telle 
était  aussi  l'opinion  d'Auroux  des  Pomiers  sur  l'art  1209 
de  la  Coutume  de  Bourbonnais,  n°  a5;  et  de  Furgole , 
Observations  sur  l'art.  16  de  l'ordonnance  de  j  7  5 1  ;  et 
il  n'y  a  aucune  raison  pour  ne  pas  admettre ,  mime  encore 
a  présent,  cette  opinion.  Il  en  serait,  en  eo  cas,  du  dona- 
taire, comme  du  légataire  à  titre  universel,  qui  devrait 
acquitter  une  somme  dont  il  serait  chargé  particulièrement, 
et  contribuer  néanmoins  aux  dettes ,  en  proportion  de  la 
quotité  de  son  legs. 

Des  droits  des  créanciers  hypothécaires  ou  chirogra- 
phaires  contre  le  donataire. 

g5.  Je  n'ai  examiné  jusqu'à  présent  la  question  relative 
au  paiement  des  dettes  en  donation  universelle  ou  à  titre 
universel ,  que  sous  le  rapport  du  donataire  à  l'égard  du 
donateur  ou  de  ses  héritiers  j  mais  il  faut  la  considérer 
encore  sous  le  rapport  do  l'intérêt  des  créanciers. 

D'abord,  quant  aux  créanciers  hypothécaires,  il  ne 
s'élève  point  de  difficulté.  Eu  vertu  de  leur  hypothèque, 
ils  peuvent  suivre  les  objets  qui  y  sont  affectés,  en  quel- 
ques mains  qu'ils  passent. 

Mais  les  créanciers  cliirographaires,  dont  les  créances 
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auraient  néanmoins  une  date  certaine  antérieure  a  la  do- 
nation  g  et  qui  n'auraient  pas  la  même  ressource  que  s'ils 
étaient  hypothécaires,  pourraient-ils  être  privés  de  l'ac- 
tion personnelle  contre  le  donataire  universel,  par  l'effet 
de  la  convention  d'après  laquelle  le  donateur  dispenserait 
le  donataire  d'acquitter  les  dettes,  ou  même  par  l'effet 
d'une  donation  en  détail  d'objets  particuliers  qui  compo- 
seraient toute  la  fortune  du  donateur;  donation  qui,  de 
sa  nature,  n'emporterait  pas  contre  le  donataire  l'obli- 
gation personnelle  do  payer  les  dettes ,  d'après  ce  qui  a 
été  dit  aux  n"  86  el  91  ci-dessus?  On  sent  en  effet  que , 
dans  ces  deux  cas ,  le  donateur  qui  se  serait  dépouillé  de 
tout ,  étant  insolvable  ou  de  mauvaise  foi ,  un  créancier 
ehirograpbaire  pourrait  perdre  sa  créance. 

Maïs  je  crois  qu'alors,  soit  qu'il  fût  question  d'une  do- 
nation mobilière ,  soit  que  la  donation  portai  sur  des  objels 
immobiliers ,  le  créancier  aurait  une  autre  ressource  ,  qui 
serait  de  pouvoir  attaquer  la  donation  de  nullité ,  comme 
faite  en  fraude  de  sa  créance.  Avant  de  pouvoir  être  libé- 
ral ,  il  faut  être  libéré. ,  nemo  Uberalia  niai  Uberalus.  Un 
débiteur  qui  ferait  de  pareilles  donations  serait  de  mau- 
vaise foi ,  et  le  donataire  ne  pourrait  profiter  d'une  sem- 
blable donation,  soit  qu'il  ignorât  cette  mauvaise  foi, 
soit  qu'il  y  participât.  On  sent  que  si  011  nouvail  user 
impunément  d'un  pareil  moyen ,  il  n'y  a  pas  de  créancier 
diirogt'aphaire  qui  ne  fût  exposé  à  devenir  victime  d'un 
concert  de  fraude  5  et  tout  co  qui  se  fait  en  fraude  des 
créanciers ,  est  nul  ,  ainsi  que  celi  1  résulte  de  l'ort.  1167 
du  Code. 

Polluer,  Introduction  au  fit.  1 5  de  la  Coutume  d'Or- 
léans, section  4,  n"  65,  disait  que  quand  la  donation 
serait  mime  à  titre  singulier,  c'est-à-dire  d'un  objet  par- 
ticulier, mais  qui  fit  toute  la  fortune  du  donateur,  ou 
d'une  somme  à  prendre  sur  tous  ses  biens  présens,  et  qui 
les  absorberait,  si  tes  cil-constances  indiquaient  qu'il  y 
eût  une  fraude  pratiquée  au  préjudice  des  créanciers, 
ceux-ci  pourraient  également  faire  annuler  à  leur  égard 
la  donation  comme  frauduleuse.  Il  ne  manque  pas  d'où- 
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server  que  cela  devrait  avoir  lieu,  même  quoique  le  do- 
nataire -ignorât  la  fraude,  parce  qu'en  cela  Io  donataire 
diffère  de  l'acquéreur  à  titre  onéreux,  qui  n'est  sujet  à 
celte  action  révocatoirc  que  lorsqu'il  a  été  conseilla  Jraudis. 

On  sent  que,  d'après  le  principe  de  la  publicité  des 
hypothèques ,  établie  par  la  législation  actuelle,  celle  opi- 
nion serait  susceptible  do  quelque  difficulté,  au  moins 
pour  la  donation  d'immeubles  qui  aurait  été  transcrite, 
et  qui  n'aurait  pas  été  frappée  d'inscriptions  hypothé- 
caires. On  peut  dire,  en  effet,  que  l'on  se  caehe  ordi- 
nairement, lorsqu'on  veut  commettre  une  fraude,  el 
que  la  publicité  donnée  à  la  donation  par  la  transcrip- 
tion ,  afin  de  provoquer  les  inscriptions  hypothécaires, 
exclut  toute  idée  do  fraude. 

Il  pourrait  cependant  y  avoir  certaines  circonstances  où, 
dans  te  cas  même,  la  fraude  fût  telle,  que  la  donation 
pourrait  être  annulée  à  l'égard  des  créanciers  ,  surtout 
en  considérant  la  qualité  du  donataire  ,  comme  si  c'était 
un  fils  du  donateur.  Toute  opinion  en  matière  de  fraude 
est  subordonnée  aux  circonstances.  D'ailleurs  on  voit 
dans  les  recueils  de  jurisprudence,  des  arrêts  qui  ont  jugé 
que  la  transcription  d'une  vente  n'empêche  pas  de  l'atta- 
quer par  les  moyens  de  fraude;  et  il  y  a  parité  de  motifs 
pour  la  transcription  d'une  donation. 

$  III- 

QUELLE  EST  LA  NATURE  DES  OBLIGATIONS  DU  DONATAIRE  , 
QUANT  AU  PAIEMENT  DES  DETTES,  ET  COMMENT  IL 
PEUT  S'EN  DÉGAGER. 

Distinction  des  dettes  dont  le  donataire  est  tenu.  —  De 
celles  désignées  dans  la  donation  ou  dans  un  état  y 
annexé. 

0,4.  Il  faut  d'abord  distinguer  les  dettes  désignées  dans 
la  donation  ou  dans  un  état  qui  y  serait  annexé,  et  ou 
paiement  desquelles  le  donataire  se  serait  expressément 
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obligé,  comme  étant  une  condition  de  la  donation,  des 
dettes  pour  lesquelles  il  n'y  aurait  pas  de  désignation ,  que 
le  donateur  aurait  laissé  ignorer  au  donataire,  et  que  celui- 
ci  devrait  acquitter  en  vertu  de  !a  loi ,  suivant  l'explication 
que  je  viens  de  donner  dans  le  §  précédent. 

A  l'égard  des  dettes  de  la  première  espèce,  il  est  hors  de 
doute  que  le  donataire  en  est  tenu  par  une  action  person- 
nelle absolue,  en  vertu  de  l'obligation  précise  qu'il  a  con- 
tractée par  la  donation ,  dès  que ,  d'après  ce  qui  a  été  dit  au 
§  1"  de  cette  section,  la  donation  devient  dans  ce  cas  un 
contrat  synallagmatique. 

Il  en  est  de  ces  dettes  comme  de  toutes  les  autres  charges 
auxquelles  le  donataire  se  serait  engagé  envers  le  dona- 
teur. Le  contrat  étant  une  fois  consommé,  il  no  dépend 
pas  du  donataire  seul  de  le  dissoudre  ;  et  les  créanciers  ont , 
à  cet  égard,  la  même  action  contre  le  donataire  qu'aurait  le 
donateur,  ainsi  que  cela  serait  s'il  s'agissait  de  tout  autre 
contrat  par  lequel  un  individu  se  serait  obligé  au  paiement 
d'une  créance  à  l'égard  d'un  tiers.  Cette  action  en  faveur 
des  créanciers  résulte  de  la  règle  si  connue  en  droit,  cré- 
diter in  univeraum  jus  débitons  succedit. 

Des  délies  non  désignées.  Deux  espèces  d'actions  person- 
nelles, —  Le  donataire  universel  n'est  point  tenu  des 
dettes,  ultra  vires,  même  lorsqu'il  n'a  pas  fait  faire 
d'inventaire  ,  à  la  différence  de  l'héritier. 

o5.  C'est  donc  seulement  par  rapport  aux  dettes  de  la 
seconde  espèce,  c'est-à-dire,  pour  celles  que  le  donateur 
aurait  laissé  ignorer  au  donataire,  dont  il  n'y  aurait  pas 
d'état,  et  pour  l'acquittement  desquelles  il  n'y  aurait  con- 
tre le  donataire  d'autre  obligation  que  celle  qui  émanerait 
du  droit,  que  la  question  de  savoir  quelle  est  la  nature  de 
l'action  de  la  part  des  créanciers  contre  le  donataire,  et  si 
elle  a  ou  non  un  terme,  peut  souffrir  des  difficultés.  Il 
faut  convenir,  en  effet,  qu'on  doit  recourir  à  d'autres 
règles. 

Cotte  question  est  présentée  sous  un  aspect  embarrassant, 


Digiiizcd  by  Google 


I"  PARTIE,  CHAPITRE  II,  SECTION  >U.  333 

par  le  savant  Ricard,  des  Dortalions,  partie  3°,  n"  i5aa 
et  suivans ,  et  par  les  annotateurs  sur  Hevin ,  commenta- 
teur de  la  Coutume  de  Bretagne ,  tome  1",  page  646,  édit. 
de  1^45.  La  discussion  peut  cependant  être  simplifiée, 
en  s 'aidant  de  ce  qu'ont  dit  ces  auteurs,  et  surtout  en  se 
guidant  par  les  dispositions  du  Code  civil,  d'après  lequel 
on  ne  doit  recourir*  aux  lois  anciennes  et  aux  opinions  des 
auteurs,  que  comme  à  des  moyens  de  découvrir  ce  qui 
doit  avoir  lieu,  en  revenant  a  l'esprit  dans  lequel  les  dispo- 
sitions du  Code  sont  conçues. 

Il  est  hors  de  doute  qu'il  y  a  contre  le  donataire 
universel,  et  contre  le  donataire  à  titre  universel,  une  ac- 
tion personnelle  en  faveur  des  créanciers  ,  pour  le  paie- 
ment des  dettes  existantes  lors  de  la  donation ,  même  quoi- 
qu'il n'y  en  ait  pas  de  désignation  dans  la  donation,  ou 
dans  un  état  qui  y  serait  annexé.  Cette  action  peut  être 
exercée  du  vivant  du  donateur  comme  après  sa  mort.  Ce 
n'est  pas  que,  tant  que  le  donateur  vit ,  il  no  soit  toujours 
lui-même  le  vrai  débiteur,  et  qu'il  ne  puisse  être  actionné, 
et  qu'après  samort  les  vrais  débiteurs  ne  soient  ses  héritiers 
saisis  par  la  loi ,  ou  le  légataire  universel  qui ,  à  défaut  de 
ces  héritiers,  l'est  également,  ou  enfin  tous  autres  succes- 
seurs du  défunt,  qui  sont  regardés  comme  une  continua- 
tion de  sa  personne.  Cependant,  comme ,  soit  le  donateur, 
soit  ses  successeurs ,  auraient  un  recours  contre  le  dona- 
taire, en  cas  que  l'action  fût  directement  exercée  contre 
eux,  on  a  toujours  admis,  pour  éviter  ce  circuit  d'actions, 
la  demande  personnelle  contre  le  donataire,  avec  d'autant 
plus  de  raison,  que  même  , dans  ce  cas,  comme  dans 
celui  où  les  dettes  seraient  désignées  dans  la  donation,  les 
créanciers  sont  subrogés  par  le  seul  ministère  de  la  loi  aux 
droits  de  leurs  débiteurs  directs  et  personnels. 

Mais  pour  déterminer  la  nature  et  la  durée  de  l'action 
personnelle  contre  le  donataire,  il  faut  d'abord  reconnaître 
dans  la  nouvelle  législation ,  comme  dans  l'ancienne,  deux 
espèces  d'actions  personnelles  bien  différentes  dans  leurs 
effets. 

L'une  est  indéfinie  et  perpétuelle;  elle  suit  la  personne 
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et  tous  les  biens  du  débiteur,  abstraction  faite  de  la  cir- 
constance que  l'action  ne  prend  son  principe  qiio  dans 
l 'appréhension  de  certains  biens.  Telle  est  celle  qui  a  lieu 
contre  un  héritier  ,  dès  l'instant  qu'il  a  accepté  la  succes- 
sion sans  recourir  au  bénéfice  d'inventaire. 

L 'autre  action  personnelle  n'existe  qu'à  l'occasion  de  la 
chose  possédée  ,  personalis  ob  rem.  Telle  est  l'obligation 
de  tons  détenteurs  de  biens  sujets  à  des  charges  et  à  des 
hypothèques ,  jusqu'au  déguerpissent  en  l ;  et  encore  après 
ce  déguerpissement  devraient-ils  ,  toujours  personnelle- 
ment et  par  action  sur  tous  leurs  biens,  les  arrérages  des 
redevances,  et  les  intérêts  des  sommes  dont  ils  ont  été  dé- 
biteurs pendant  leur  jouissance. 

Or ,  c'est  seulement  cette  dernière  action  personnelle 
qu'on  peut  exercer  contre  le  donataire  universel  ou  à 
tilre  universel  de  biens  présens  dans  le  cas  supposé,  et  qui 
donne  Heu  à  la  question  que  nous  examinons.  Si  donc 
il  arrive  que  les  dettes  pour  lesquelles  le  donataire  est  pour- 
suivi absorbent  les  biens  donnés;  si  ces  biens  sont  aban- 
donnés et  vendus  sans  fraude  sur  les  poursuites  des  créan- 
ciers; et  si  enfin  le  donataire  prouve  qu'il  ne  rcsle  plus  de 
biens,  toute  action  personnelle  cesse  contre  lui.  11  ne 
peut  être  tenu  de  payer  au  delà  des  foi-ces  de  la  dona- 
tion ,  comme  un  héritier  sous  bénéfico  d'inventaire  n'est 
point  obligé  au  delà  des  forces  de  la  succession. 

Auroux  des  Pomiers,  sur  la  Coutume  de  Bourbon- 
nais,  et  un  annotateur  sur  cotte  même  Coutume  qu'il  cile, 
article  qoq  ,  n°'  23  et  a4,  ont  prétendu  ,  contre  l'opinion 
du  Ricard,  n"  i5i8  et  suivans,  que  le  doualaire  universel 
serait  tenu  des  dettes,  ultra  vires ,  s'il  n'avait  point  fait 
faire  d'inventaire,  et  s'il  avait  pris  les  liions  donnés,  sans 
compte  et  sans  mesures^  • 

Mais  Ricard  établit  avec  fondement  une  forte  nuance 
entre  les  donataires  universels  et  les  héritiers.  Ceux-ci  sont 
des  successeurs  universels ,  ce  qu'on  ne  peut  pas  propre- 
ment dire  du  donataire  universel,  parce  qu'on  ne  conçoit 
pas  qu'un  donateur  puisse,  de  son  vivant,  se  donner  un 
successeur  universel.  Col  état  de  choses  ne  peut  exister 
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que  respectivement  à  un  défunt,  et  celle  qualité  ne  se  dé- 
termine qu'à  la  mort.  Celui  qui  devient  propriétaire,  en 
vertu  d'un  contrat,  et  du  vivant  de  celui  qui  dispose  ou 
qui  aliène,  ne  peut  jamais  avoir  cette  qualité.  Il  n'est,  dans 
tons  les  cas ,  et  quelque  étendue  qu'ait  son  titre ,  qu'un  suc- 
cesseur à  titre  singulier,  ainsi  que  Furgole  le  confirme, 
question  8,  n"  55. 

Si  donc  l'héritier  s'empare  des  biens  sans  inventaire ,  il 
reste  contre  lui,  comme  héritier  pur  et  simple,  une  action 
personnelle  indéfinie;  au  lieu  que  le  donatairo  même  uni- 
versel des  biens  présens ,  qui  n'aurait  point  fait  de  décla- 
ration et  d'inventaire  des  biens ,  la  donation  ne  contenant 
pas  de  détail,  si  ce  n'est  pour  le  mobilier,  no  pourrait  cire 
poursuivi  de  la  part  des  créanciers ,  comme  le  dit  Ricard  , 
quo  de  la  même  manière  qu'un  possesseur  particulier  qui 
se  serait  emparé  des  biens  du  débiteur,  sans  compte  ni 
mesure ,  que  l'on  ne  condamnerait  pas  pour  cela  indéfini- 
ment ,  en  son  propre  et  prive  nom ,  maïs  que  l'on  obli- 
gerait à  rapporter  les  effets  qu'il  serait  convaincu  d'a- 
voir divertis,  suivant  [estimation  des  biens  faite  par  la 
commune  renommée. 

L'opinion  d'Auroux  des  Pomiers  ne  pourrait  Être  ap- 
plicable qu'au  cas  où  il  s'agirait  d'un  donatairo  contrac- 
tuel des  biens  qui  existeraient  au  décès,  ou  d'un  donataire 
aussi  contractuel  de  tous  biens  présens  et  à  venir ,  dont  il 
est  parlé  dans  le3  articles  1082  et  io84  du  Code.  La  rai- 
son en  est  que  leur  droit  se  réfère  à  l'ouverture  de  la 
succession  ,  et  qu'ils  sont  successeurs  universels  à  la  place 
des  héritiers. 

Peut-on  induire  de  notre  législation  nouvelle  un  chan- 
gement à  ce  sujet?  Je  ne  le  pense  pas,  La  nécessité  de  la 
déclaration  préalable  et  de  l'inventaire,  avant  de  prendre 
les  biens,  n'est  imposée  au  titre  dn  Code  civil,  des  suc- 
cessions, qu'à  l'héritier  qui  veut  ne  pas  confondre  en  sa 
'personne  les  obligations  du  défunt.  On  ne  pourrait  encore 
étendre  celte  nécessité  qu'au  légataire  universel ,  ou  même 
nu  légataire  à  litre  universel,  parce  que  devant  prendre 
la  masse  des  biens  ou  des  quotités  qui  sont  sujettes  aux 
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dettes ,  on  peut,  surtout  lorsqu'il  s'agirait  de  mobilier 

qu'ils  auraient  pris  sans  imeiiUiire  ,  les  comparer ,  en  cette 
partie,  à  des  héritiers.  Mais  le  donataire  entre  vifs,  mîme 
universel,  de  biens  présens,  ne  peut  être  assimilé  à  l'hé- 
ritier; il  ne  vient  pas  ù  la  succession;  et  en  matière  de 
peines,  il  ne  se  fait  pas  d'extension  d'un  cas  à  un  autre. 

Au  surplus,  on  ne  voit  pas  que  le  défaut  d'inventaire 
ait  un  danger  bien  réel  pour  les  créanciers.  Ce  défunt 
d'inventaire  pourrait  principalement  leur  nuire  par  rap- 
port aux  objets  mobiliers  dont  la  distraction  est  aisée.  Mais 
le  détail  doit  en  être  fait  dans  la  donation  ou  dans  un  élat 
annexé,  ;ï  peine  de  nullité.  Ce  détail  est  même  actuelle- 
ment nécessaire  pour  plusieurs  droits  incorporels  tels  que 
les  rentes  constituées  ou  foncières,  pour  lesquels  il  ne  le 
fallait  pas  anciennement,  parce  qu'ils  avaient  la  nature 
d'immeubles,  tandisque,  d'après  notre  législation  nouvelle, 
ils  sont  considérés  comme  effets  mobiliers. 

Il  n'est  point  contradictoire  que  le  donataire  ne  puisse 
abdiquer  la  donation,  et  qu'il  ne  soit  pas  tenu  des  dettes, 
ultra  vires. 

96.  La  résolution  que  je  viens  de  prendre  dans  ce 
§  III ,  n'est  pas  contradictoire  avec  la  résolution  prise  dans 
le  §  I" ,  dont  le  résultat  est  que  la  donation  étant  synal- 
lagmatique,  le  donataire  ne  peut  abdiquer  la  donation 
contre  le  gré  du  donateur. 

Furgole,  qui  a  soutenu  que  la  donation  entre  vifs  n'é- 
tait, dans  aucun  cas,  un  contrat  synallagmatique ,  qu'elle 
n'était  pas  même  un  contrat ,  et  que  le  donataire  pouvait 
toujours  l'abdiquer  à  l'égard  du  donateur,  pour  se  soustraire 
aux  charges  qui  avaient  été  stipulées  expressément  dans 
la  donation ,  a  dû  penser,  et  à  plus  forte  raison ,  que,  dans 
le  cas  qui  est  l'objet  de  ce  5  III ,  le  donataire  pouvait  répu- 
dier la  donation  à  l'égard  des  créanciers,  pour  se  dégager 
de  toute  action  de  leur  part.  Il  ne  s'en  est  pas  tenu  ta  : 
pour  établir  la  faculté  d'abdiquer  à  l'égard  du  donateur, 
lors  même  qu'il  y  avait  des  conventions  précises  dans  la  do- 
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nation,  il  a  argumenté  de  la  faculté  que  le  donataire  avait 
d'abdiquer  à  l'égard  des  créanciers,  en  cas  de  poursuites 
pour  les  dettes  auxquelles  le  donataire  est  tenu  de  droit ,  et 
lorsqu'il  n'y  à  pas  do  stipulation. 

Mais  cet  auteur,  ainsi  que  Despeisscs  ,  qui,  comme  lui ,  i 
était  du  parlement  de  Toulouse  ,  et  qui  s'est  expliqué  dans 
le  même  sens,  partie  in  ,  lit.  i4,  sect,  5  ,  n°  i5,  ont  con- 
fondu deux  cas  qui  sont  difFérens,  et  auxquels  on  ne  peut 
appliquer  les  mCmes  principes. 

Au  premier  cas,  on  suppose  que  le  donataire ,  par  le  seul 
effet  d'un  changement  de  volonté ,  veut  refuser  de  remplir 
les  charges  de  la  donation  stipulées  envers  le  donateur,  dans 
lesquelles  on  doit  comprendre  les  dettes  désignées ,  quoique 
cette  donation  ait  son  entière  exécution,  et  qu'il  n'y  ait  rien 
de  changé  par  le  fait  du  donateur. 

Dans  le  second  cas  ,  au  contraire ,  le  donataire  n'abdique 
pas  la  donation  pour  dissoudre  ses  engagemens  envers  le  do- 
nateur. 11  faut  le  regarder  comme  dépossédésur  les  poursui- 
tes des  créanciers ,  pour  des  créances  que  le  donateur  ne  lui 
a  point  fait  connaître.  La  dépossession  dérive  de  faits  per- 
sonnels du  donateur,  et  cette  dé  possession  doit  être  le  terme 
de  la  durée  de  l'action  personnelle  des  créanciers  contre  le 
donataire.  11  n'y  a  plus  de  donation  ,  ou  ,  ce  qui  est  de 
même,  elle  est  détruite.  Dès  lors  il  est  juste  qu'il  soit  quitte 
de  ses  engagemens  envers  le  donateur ,  comme  il  l'est  envers 
ses  créanciers;  et  il  doit  avoir,  pour  répéter  co  qu'il  a  payé, 
ne  profitant  plus  de  la  donation  ,  l'action  qu'on  a  contre 
celui  ddht  on  a  acquitté  la  dette. 

Aussi  Ricard ,  en  admettant,  dans  le  second  cas,  la  faculté 
d'abdiquer  la  donation  ,  ne  laisse  pas  d'eu  soutenir  l'indis- 
solubilité dons  le  premier  ;  et  eu  se  pénétrant  do  ce  qu'a  dit 
ce  savant  et  profond  jurisconsulte ,  il  est  impossible  de  dire 
qu'il  soit  tombé  en  contradiction. 
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SECTION  IIL 

DE  LA  GARANTIE  DONT  LE  DONATEUR  EST  TENU. 

Le  donateur  n'est  pas  tenu  à  la  garantie  des  choses  don- 
nées ,  «  moins  qu'il  ne  s'y  soit  soumis.  —  Exceptions  et 
restriction  à  cette  règle. 

97.  C'est  une  doctrine  qui  a  été  puisée  dans  les  lois  ro- 
maines, eL  enseignée  partons  les  auteurs,  qu'en  général  le 
donateur  n'est  pas  tenu  à  la  garantie  des  choses  données ,  à 
l:i  différence  du  vendeur,  à  moins  que  le  donateur  ne  se  soit 
.spécialement  soumis  à  cette  garantie- 
truand  il  n'y  a  pas  de  clause  de  garantie ,  le  donateur  est 
présumé  n'avoir  voulu  donner  la  chose  que  telle  qu'il  la 
possédait ,  et  comme  elle  pouvait  lui  appartenir.  Ainsi ,  en 
cas  d'éviction  par  la  suite  ,  ou  d'une  demande  en  revendi- 
cation ,  ou  d'une  action  hypothécaire ,  il  n'y  a  point  de  re- 
cours contre  le  donateur,  pas  mctne  pour  la  répétition  des 
frais  occasionés  par  la  donation. 

Il  y  a  cependant  deux  cas  qu'on  doit  excepter  de  celte 
règle.  Le  premier  est  celui  où  il  s'agit  d'une  donation  rémii- 
nératoire.  L'observation  en  a  été  laite  par  Mornac ,  sur  la 
loi  62  ,  ff.  de  evict. 

J'expliquerai  dans  cetto  I"  partie  ,  chap.  VI  ,  §  I"  ,  ce 
qu'on  doit  entendre  par  donation  rémuncratoire. 

Le  second  cas  qu'on  doit  aussi  excepter  de  cette  règle,  est 
celui  où  le  donateur  aurait  fait  la  donation  par  dol ,  avec 
connaissance  que  ce  qu'il  donnait  n'était  pas  à  lui  ,  et  dans 
la  vue  d'exposer  le  donataire  à  une  éviction  certaine ,  et  de 
le  constituer  cd  dépense. 

Cependant,  si  le  donataire  ,  pour  éviter  un  délaissement 
hypothécaire,  avait  payé  un  créancier  du  donateur,  ou  que 
l'héritage  eût  été  vendu  par  suite  de  délaissement, et  que  sur 
le  prix  le  créancier  eût  été  payé,  le  donataire  pourrait,  dans 
tous  les  cas  ,  qu'il  y  eut  garantie  ou  non  dans  la  donation  , 
réclamer  contre  le  donateur  le  remboursement  de  la 
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créance  acquittée  ,  de  la  même  manière  qu'un  tiers  peut 
agir  contre  un  débiteur  dont  il  a  acquitté  la  dette.  Domat, 
Lois  civiles,  Viv.  i",lit.  io,sect.  5;  Puthier ,  Inlrod.  au 
tit.  i5  de  la  Coutume  d'Orléans  ,  sect.  4  j  et  Furgolc  , 
question  5o  ,  sur  l'ordonnance  de  1731  ,  n°  57. 

CHAPITRE  III. 

QUELS  SOKT  CEUX  QUI  NE  PEUVENT  DISPOSER  A  TITRE 
GRATUIT,  ET  QUELS  SONT  CEUX  QUI  NE  PEUVENT 
RECEVOIR  Ali  MEME  TITRE, 

Objet  et  division  de  ce  chapitre. 

ofî.  Je  désirais  d'abord  traiter  celte  matière  pour  la  dona- 
tion seulement,  et  m'en  expliquer  ensuite  pour  le  testament, 
lorsque  j'en  aurais  été  au  chapitre  qui  le  concerne.  Mais  j'ai 
remarqué  que,  croyant  me  lire  plus  d'ordre  dans  ce  que  j'ai 
à  dire  à  ce  sujet ,  je  serais  tombé  dans  quelque  confusion , 
ou  au  moins  dans  des  répétition*: 

En  conséquence  ,  je  vais  m'occuper  ,  dans  cette  section , 
des  incapacités  qui  concernent  les  dispositions  testamentaires 
et  la  donation  entre  vifs. 

En  même  temps  qu'où  porte  ses  idées  sur  l'incapacité  de 
recevoir  ,  on  sent  qu'il  y  a  uno  question  préalable  ,  qui 
consiste  à  savoir  si  on  peut  disposer  eu  faveur  d'un  individu 
à  naître.  11  est  donc  à  propos  d'examiner  d'abord  l'incapa- 
cité de  recevoir ,  sous  le  rapport  de  l'existence  ou  de  la  non- 
existence  de  celui  à  qui  l'on  donne. 

Cet  examen  sera  le  sujet  d'une  première  section. 

En  passant  ensuite  ù  l'examen  des  incapacités,  soit  de 
donner  ,  soit  de  recevoir ,  je  distinguerai  ,  pour  traiter  la 
matière  avec  plus  d'ordre  et  de  brièveté ,  les  incapacités  ab- 
solues des  incapacités  relatives.  . 

J'appello  incapacité  absolue , .  celle  qui  empêche  de  don- 
ner ou  recevoir,  indéfiniment  et  ù  l'égard  de  tontes  per- 
sonnes. 
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Ainsi ,  par  exemple  ,  l'incapacité  où  est  un  interdit  de 
donner  ,  est  une  incapacité  absolue  ,  ainsi  que  celle  où  est 
un  individu  mort  civilement ,  soit  de  donner ,  soit  de  rece- 
voir ,  parce  que  ces  deux  sortes  d'incapacités  ont  lieu  en  tout 
sens ,  et  euvers  qui  que  ce  soit  qui  voudrait  recevoir  de  l'in- 
terdit ,  ou  qui  voudrait  donner  à  celui  qui  serait  mort  civi- 
lement, ou  recevoir  de  lui. 

Au  contraire ,  l'incapacité  de  recevoir  de  celui  qui  serait 
ou  qui  aurait  été  le  tuteur  du  donateur  ,  n'est  qu'une  inca- 
pacité relative  ,  puisque  la  même  personne  pourrait  rece- 
voir de  la  part  de  tous  autres ,  comme  le  même  donateur 
pourrait  aussi  donner  à  tout  autre  qui  n'aurait  point  rempli 
une  telle  fonction  à  son  égard. 

11  en  est  encore  de  même  de  l'incapacité  de  recevoir  de 
la  part  de  l'enfant  naturel ,  puisqu'elle  n'a  lieu  qu'à  l'égard 
des  père  et  mère  ,  et  qu'elle  cesse  par  rapport  à  tous 

Ces  deux  sortes  d'incapacités  absolues  et  relatives ,  dont 
je  ne  viens  que  de  citer  des  exemples  ,  feront  la  matière  de 
deux  autres  sections, 

II  convient  encore  de  s'expliquer  sur  le  cas  où  la  dispo- 
sition ,  qui  ne  pourrait  pas  être  faite  à  l'individu  incapable , 
l'aurait  été  à  certaines  personnes  qui  seraient  réputées  inter- 
posées pour  lui ,  et  aussi  sur  le  cas  où  la  disposition  aurait 
été  faite  indirectement  sous  la  l'orme  d'un  contrat  .onéreux, 
soit  en  faveur  de  l'incapable  ,  soit  en  faveur  de  la  personne 
réputée  interposée  pour  l'incapable. 

De  -plus  ,  il  y  a  à  fixer  des  époques  pour  régler  de  certai- 
nes incapacités. 

Enfin  ,  il  peut  y  avoir  des  moyens  d'altaqner  une  dispo- 
sition qu'on  peut  assimiler ,  au  moins  par  analogie  ,  aux 
incapacités  relatives,  telsquo  celui  qui  résulterait  de  co  que 
l'individu,  en  faveur  duquel  la  disposition  aurait  été  faîte  , 
l'aurait  extorquée  par  des  caplations  ou  suggestions  em- 
ployées auprès  de  l'auteur  de  la  disposition. 

Tous  ces  derniers  objets  seront  traités  successivement 
dans  des  sections  ultérieures. 
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SECTION  PREMIÈRE. 

DE  L'INCAPACITE  DE  RECEVOIR,  SOUS  LE  RAPPORT  DE 
l'existence  OU  DE  LA  NON-EXISTENCE  DE  CELUI  A 
QUI  L'ON  DONNE. 

Différence  entre  la  donation  entre  vifs  et  îe  testament. 
—  Il  faut  que  le  donataire  soil  conçu  lors  de  la  dona- 
tion; il  suffi  que  l'héritier  institué  ou  le  légataire  le 
soit  à  l'époque  du  décès  du  testateur. 

gg.  En  examinant  l'incapacité  sous  ce  rapport,  on  doit 
distinguer  la  donation  entre  vifs ,  de  la  disposition  testa- 
nt en  taire. 

A  l'égard  de  la  donation  entre  vifs,  il  n'est  pas  néces- 
saire que  le  donataire  soit  né  lors  de  la  donation,  mais  il 
faut  qu'il  soit  conçu  à  cette  époque.  Article  906.  Un  prin- 
cipe d'humanité  a  fait  admettre,  dans  toutes  les  législations, 
que  l'enfant  quoique  seulement  conçu  serait  réputé  né, 
lorsqu'il  s'agirait  de  ses  intérêts  ,  et  il  peut  exister  des  mo- 
tifs qui  appellent  la  bienveillance  sur  un  individu,  même 
avant  sa  naissance. 

Mais  s'il  est  question  d'une  disposition  par  testament , 
il  suffit  que  celui  en  faveur  de  qui  elle  est  faite ,  soit  conçu 
h  l'époque  du  décès  du  testateur.  Même  art.  906, 

La  raison  de  cette  différence  entre  la  donation  entre 
vifs  et  le  testament,  est  qu'il  est  de  l'essence  de  la  dona- 
tion entre  vifs  qu'elle  soit  irrévocable  et  qu'elle  saisisse  à 
l'instant.  On  ne  peut  donc  la  faire  à  un  individu  à  naître 
dans  un  temps  quelconque  ;  il  ne  peut  y  avoir  d'incer- 
titude sur  le  donataire  ;  il  doit  accepter  la  donation ,  ou  elle 
doit  être  acceptée  pour  lui.  On  a  déjà  vu,  ch.  II,  sect.  I", 
n°  69,  pag.  20.9,  quelles  sont  les  formalités  de  l'accepta- 
tion dans  ce  cas.  Au  lieu  que  le  testament  étant  toujours 
révocable ,  il  n'est  confirmé  que  par  la  mort  du  disposant  ; 
il  n'a  d'effet  que  dès  cet  instant;  et  dès  lors  il  suffit  que 
ceux  que  la  disposition  concerne  ,  soient  conçus  à  celte  épo- 
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que  ,  mtme  quand  le  testament  serait  fait  auparavant.  Foy. 
Domat,  Lois  civiles,  liv.  5,  lit.       sec!.  2,  n°  a3. 

L'enfant  ne  peut  profiter  de  la  donation  ou  du  testament 
qu'autant  qu'il  est  né  viable.  —  Quelle)  circonstances 
constituent  la  viabilité, 

1 00.  Néanmoins  ,  la  donation  ou  le  testament  n'auront 
d'effet  en  faveur  de  l'enfant  conçu  lors  de  la  donation  ou 
do  celui  qui  le  serait  au  décès  du  testateur,  qu'autant  que 
cet  enfant  sera  né  viable  ;  même  art.  906. 

La  raison  en  est  que  les  individus  qui  ne  naissent  pas 
avec  le  germe  ou  la  capacité  de  la  vie  naturelle,  n'ont 
point  eu  de  vie  civile,  et  qu'ils  ne  prennent  point  place 
dans  la  société.  C'est  pourquoi  la  condition  de  naître  via- 
ble est  exigée,  pour  pouvoir  succéder,  par  l'art.  725  du 
Code. 

Personne  n'ignore  les  difficultés  qui  se  sont  élevées  dans 
tous  les  temps  sur  la  légitimité  des  enfans,  lorsqu'il  s'agis- 
sait de  naissances  prématurées  ou  tardives ,  et  ces  difficultés, 
qui  tiennent  à  des  opérations  secrètes  de  la  nature ,  se  sont 
reportées  sur  ce  qui  constitue  la  viabilité,  lorsque  la  nais- 
sance est  prématurée  et  que  l'enfant  meurt  peu  do  temps 

Chabrol ,  dans  son  Commentaire  sur  l'article  4g  du  tit. 
i4  de  la  Coutume  d'Auvergne,  et  avant  lui  Furgole,  dans 
ses  observations  sur  l'ordonnance  de  1731  ,  art.  5g,  ont 
recueilli  tout  ce  qui  avait  été  écrit  de  leur  temps  sur 
cette  matière,  en  médecine  et  en  jurisprudence. 

Mais  quoi  qu'on  ait  pu  dire  à  ce  sujet;  les  tribunaux 
sont  obligés  de  se  décider  par  le  temps  qui  s'est  écoule 
depuis  le  mariage  ou  depuis  une  précédente  couche,  par 
les  aveux  de  la  mère-  sur  le  commencement  de  sa  gros- 
sesse, et  ensuite  par  la  déclaration  des  personnes  do  l'art, 
sur  l'état  do  l'enfant  au  moment  de  sa  naissance. 

On  admettait  autrefois ,  d'après  la  loi  Inlestata ,  §  ult. , 
ff.  de  suis  et  legit.  hœredibus ,  et  la  loi  Septimo  mense  de 
statu  hominum,  qui  avaient  trait  à  la  légitimité,  et  qui 
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étaient  fondées  sur  l'opinion  d'Hippocrate ,  que  l'enfant 
qui  naissait  après  le-  cent  quatre- vingt-deuxième  jour  de  la 
conception,  quoique  décédé  peu  do  temps  après,  était 
présumé  né  viable,  c'est-à-dire,  qu'il  avait  pu  apporter 
la  capacité  d'atteindre  lo  terme  ordinaire  de  la  vie  de 
l'homme.  On  doit  porter  aujourd'hui  le  même  jugement 
do  l'enfant  qui  naîtrait  après  le  cent  quatre-vingtième 
jour,  d'après  l'induction  qui  doit  se  tirer  de  la  disposi- 
tion de  l'article  3i2  du  Code  civil. 

Mais  il  ne  faudrait  pas  en  induire,  comme  le  fait  Cha- 
brol t  que  l'enfant,  par  cela  seul  qu'il  naîtrait  après  le 
cent  quatre-vingtième  jour  du  mariage  ou  d'une  précé- 
dente couche,  fût  réputé  viable,  pourvu  qu'en  naissant  il 
eût  manifesté  quelques  mouvemens  ou  signes  de  vie.  «  De 
»  là  il  suit  (dit  cet  auteur) ,  que  si  l'enfant  naît  vivant 
»  après  le  cent  quatre-vingt-deuxième  jour,  a  compter  du 
»  mariage,  ou  à  compter  d'un  intervalle  suffisant  après 
»  une  précédente  couche,  on  ne  peut  douter  que,  par  sa 
» .  survie  à  la  mère ,  il  ne  transmette  l'usufruit  à  son  père, 
n  quand  roêmeon  penserait  que  l'enfant  ne  serait  pas capa- 
»  ble  de  vivre  avant  ce  terme,  parce  qu'ilest  incertain,  dans 
»  ce  cas ,  de  quel  temps  il  était  conçu  ,  et  qu'alors  on  n'a 
»  d'autre  boussole  pour  se  décider,  que  la  vie  dont  l'en- 
»  fanta  donné  des  signes.  C'est,  ajoute-t-il,  le  sentiment 
»  de  Boërius.  » 

Cette  décision ,  pour  Être  trop  généralisée ,  ne  serait  pas 
exacte.  Le  mariage  ou  une  précédente  couche  pourraient 
remonter  à  plus  de  cent  quatre-vingts  jours  avant  la  nais- 
sance, et  cependant  il  pourrait  naître  un  enfant  qui,  quoi- 
que conçu  depuis  moins  de  cent  quatre-vingts  jours ,  au- 
rait pu  eu  naissant  donner  quelques  signes  de  vie,  qui,  en 
pareil  cas ,  sont  souvent  équivoques.  Or ,  d'après  cette  dé- 
cision, il  faudrait  néanmoins,  par  lo  seul  fait  sur  lequel 
clic  est  établie,  admettro  la  viabilité  de  l'enfant.  Il  en  ré- 
sulterait qu'il  y  aurait  beaucoup  d'avortons,  qui,  pour 
avoir  donné  quelques  signes  d'une  vie  que,  suivant  les  règles 
de  la  nature,  ils  ne  pouvaient  pas  conserver,  abstractiou 
faite  de  tons  accidens ,  recevraient  la  faculté  do  succéder  et 

23. 
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de  transmettre,  ce  qui  est  contraire  à  l'esprit  des  lois  re- 
latives à  la  matière,  et  à  ce  qu'on  entend  par  viabilité. 

11  résulte  bien  dos  lois  romaines  que  j'ai  déjà  citées, 
el  de  l'art.  3 12  du  Code  civil,  que  quoiqu'il  ne  se  soit 
écoulé  que  cent  quatre-vingts  jours  depuis  le  mariage  jus- 
qu'à la  naissance,  cette  brièveté  de  temps  n'est  pas  une 
raison  pour  contester  à  l'enfant  qui  est  venu  avec  la  capacité 
de  la  vie  naturelle,  et  qui  en  jouit,  l'état  d'enfant  légitime; 
il  appartient  au  mariage. 

Il  en  résulte  bien  encore  que,  dans  cette  circonstance, 
l'enfant  qni  naît  en  donnant  des  signes  de  vie,  et  qui  meurt 
peu  de  temps  après ,  est  présumé  ilre  né  viable  ;  mais  -ce 
n'est  là  qu'une  présomption  qui  peut  Être  délruile  par  des 
preuves  contraires  qui  existeraient.  Les  lois  romaines  sup- 
posaient la  nécessité  que  l'enfant  eût  été  conçu  depuis  cent 
quatre-vingt-deux  jours,  pour  qu'il  pût  naître  viable;  la 
loi  actuelle  restreint  cet  intervalle  à  cent  quatre -vingts 
jours.  Si  donc  il  était  prouvé,  à  quelque  époque  qu'arri- 
vàL  la  naissance  de  l'enfant  après  le  mariage  ou  après  une 
précédente  couche ,  que  cet  enfant  ne  fût  point  au  terme 
prescrit  par  la  loi ,  et  qu'il  n'eût  pas  en  lui  la  possibilité  de 
■vivre,  on  ne  pourrait  le  regarder  comme  né  viable.  C'est 
celte  possibilité  qui  constitue  la  viabilité.  Il  ue  suffit  pas 
que  l'enfant  ait  respiré,  il  faut  qu'il  ait  eu  complètement 
le  germe  de  la  vie.  Sivivus  perfectè  natus  est ,  dit  la  loi  3, 
an  Code,  de  posÛtum.  hœred.  insl. 

Aussi ,  quand  on  lit  avec  attention  Ricard  ,  des  Disposi- 
tions conditionnelles ,  traité  a",  chap.  5,  secl.  5;"  le  Brun, 
des  Successions,  liv.  1",  chap.  4,  sect.  i";  Lacombe, 
Recueil  de  jurisprudence  civile,  au  mot  Enfant,  n°  7  , 
et  Furgolc,  on  est  convaïnda  qu'ils  ont  écrit  dans  ce  sens; 
en  sorte  que  je  crois  avoir  eu  raison  de  dire ,  en  commen- 
çant, que  si  cette  question  s'élevait,  on  serait  forcé  de 
recourir  aux  circonstances  dont  j'ai  parlé,  el  à  la  déclara- 
tion dos  personnes  de  l'art.  Heureusement  la  question  se 
présente  rarement,  et  on  a  presque'toujours  vu  les  par- 
lies  se  concilier,  par  la  difficulté  de  parvenir  à  une  cer- 
titude sur  laquelle  on  pût  baser  un  jugement.  Maïs  cette 
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certitude,  pour  être  difficile,  n'est  pas  toujours  impossi- 
ble ;  elle  peut  encore  £tre  suppléée  par  de  puissantes  con- 
jectures; sans  quoi  il  n'y  aurait  souvent  point  de  diffé- 
rence, relativement  à  la  capacité  civile  des  enfans,  entre 
de  fausses  couches  et  des  acconchemens  à  terme;  et  beau- 
coup d'avortons  seraient  considérés  comme  de  véritables 
enfans,  dans  le  sens  de  la  loi  (1).  .  ■: 

SECTION  II. 

DES  INCAPACITÉS  ABSOLUES. 

§  I".  DES  CAS  OU  LE  DISPOSANT  N'EST  PAS  6 AIN  D'ESPRIT. 
DE  L'INTERDICTION  ET  DE  LA  DATION  D'UN  CONSEIL. 

Le  donateur  et  le  testateur  doivent  être  sains  d'esprit. — 
L'art.  5o4  du  Code,  relatif  aux  actes  attaqués  pour  cause 
de  démence,  ne  s'applique  point  à  la  donation  entre  vifs 
ni  au  testament. 

101.  L'article  901  est  ainsi  conçu  :  «  Pour  pouvoir 
»  faire  une  donation  entre  vifs  ou  un  testament,  il  faut 
»  être  sain  d'esprit.  »  Toute  disposition,  toute  conven- 
tion même  ,  doit  ître  le  résultat  d'une  volonté  libre  et 
éclairée ,  et  ou  ne  saurait  en  admettre  sans  la  liberté  de 
l'esprit.  In  eo  gui  testatur,  ejus  tetnpoiis  quo  testamen- 
tumfac.it,  integrilas  mentis  ,  non  corporis  sanitas  exi- 
ge nda.  est.  Telle  est'  la  disposition  de  la  loi  2  ,  !F.  qui  test. 


(1)  C'est  seulement  après  avoir  traité  celle  question  ,  que  j'ai  remarqué 
une  dissortalion  faile  à  es  sujet,  par  M.  Merlin,  procureur  générât  prés  la 
Cour  de  caasatîun,  Quest.  de  droit ,  au  mot  Vie ,  §  i".  J'ai  cru  ne  poinL 
dovoir  reloucber  ce  que  [  avais  fait,  le  résultat  étant  le  même.  Mais  jo 
crois  devoir  indiquer  la  dissertation  do  M.  Merlin,  qui  mérite  d'être  con- 
nue. On  peut  encore  consulter,  sur  celle  matière",  les  chapitres  G,  J  et8 
du  traité  de  la  Révocation  dis  Donation!  ,  par  la  naissance  <>u  survenante 
des  enfana ,  pr  Arnaud  déjà  Bouvière ,  avocat  an  Parlement  de  Provence. 
Ce  traité  a  été  imprimé  dans  !c*  dernières  éditions  dei  Œuvres  de  Ricard , 
à  la  «uile  du  traité  des  Dtmalioni. 
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fac.  posa.  Et  la  Coutume  de  Paris,  art.  29a ,  s'expliquait 
dans  le  même  sens ,  en  disant  :  «  Toutes  personnes  saines 
x  d'entendement  peuvent  disposer  par  testament.  » 
*  L'art,  goi  s'explique  d'une  manière  générale  et  abso- 
lue; sa  disposition  est  indépendante  de  celle  de  l'art.  5o4, 
au  litre  de  la  majorité,  de  l'interdiction  et  du  conseil 
judiciaire ,  qui  est  ainsi  conçu  :  Après  la  mort  d'un  in- 
»  dividu  ,  les  actes  par  lui  faits  ne  peuvent  tire  attaqués 
»  pour  cause  de  démence,  qu'autant  que  son  interdiction 
ï>  aurait  été  prononcée  ou  provoquée  avant  son  décès  ,  à 
■»  moins  que  la  preuve  de  la  démence  ne  résulte  de  l'acte 
»  même  qui  est  attaqué.  » 

Cet  article  5o4  s'applique  principalement  aux  actes  or- 
dinaires de  la  vie  ,  tels  que  les  contrats  onéreux,  et  à  un 
état  habituel  de  démence,  bien  différent  de  celui  dont  il 
s'agit  ici.  Si  le  législateur  eût  voulu  que  cet  article  eût 
dû  se  référer  aux  dispositions  gratuites  ,  il  s'en  serait  ex- 
pliqué au  litre  des  Donations  et  Testamens  ;  il  n'aurait 
même  pu  dire,  dans  ce  titre,  d'une  manière  indéfinie, 
que  pour  faire  une  donation  entre  vifs  ou  un  testament , 
il  faut  être  sain  d'esprit. 

Conséquences  de  cette  décision. 

îoa.  Ainsi ,  quoiqu'avant  la  disposition  il  n'y  ait  point 
eu  contre  le  disposant  une  prononciation  ou  une  provo- 
cation d'interdiction  ,  il  faut,  pour  juger  de  sa  capacité 
morale  ,  se  rapporter  uniquement  à  l'instant  de  la  dis- 
position, abstraction  faite  de  toutes  autres  circonstances. 

Il  est  aisé  de  comprendre  les  motifs  de  l'art.  901.  Le 
législateur  n'a  pas  dû  considérer  les  dispositions  gratuites, 
du  même  œil  que  les  autres  actes.  La  loi  redouble  de 
prévoyance ,  pour  prémunir  l'homme  contre  les  pièges 
de  la  cupidité  ,  qui  peut  épier  un  instant  de  faiblesse, 
ou  le  provoquer  ,  afin  d'extorquer  une  libéralité.  Or  ,  ce 
moment  peut  exister,  quand  il  y  aurait  même  un  usage 
habituel  de  la  raison.  Aussi  voit-on,  dans  la  discussion  du 
Conseil  d'État,  que  c'est  en  ce  scnsquel'art.  901  a  été  conçu. 
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Ainsi ,  s'il  était  prouvé  que  la  disposition  ,  soit  par  do- 
nation entre  vifs ,  soit  par  testament ,  eût  été  faite  dans 
un  temps  où  le  disposant  était  privé  de  ses  facultés  in- 
tellectuelles, dans  un  état  de  délire  ,  ou  un  état  d'ivresse 
qui  allât  jusqu'à  la  privation  de  la  raison.  ;  en  un  mot , 
lorsque  l'auteur  de  la  disposition  ne  jouissait  point  delà 
liberté  de  son  esprit,  on  devrait  rejeter  une  disposition 
qu'on  ne  pourrait  attribuer  qu'à  la  surprise. 

Cela  doit  d'autant  plus  être,  mémo  pour  la  donation  entre 
vifs  ,  que ,  d'après  la  législation  actuelle ,  une  pareille  do- 
nation conserve  ce  caractère,  et  en  a  les  effets,  quelque  peu 
de  temps  que  le  donateur  survive  ,  en  torts  qu'une  dona- 
tion entre  vifs  peut  être  faite  dans  les  derniers  montera 
do  la  vie. 

Je  m'étais  borné  ,  dans  la  première  édition  de  cet  ou- 
vrage, à  ce  qui  vient  d'être  dit  dans  les  n"  101  et  iom  , 
pour  établir  que  l'art;  goi  était  absolument  indépendant 
de  l'art.  Soi;  que,  par  conséquent ,  en  matière  de  dona- 
tion entre  vifs  et  de  testament ,  c'était  uniquement  à  l'élut 
du  disposant,  au  moine  m  même  de  la  disposition,  qu'il 
fallait  ^'arrêter  ,  pour  juger  sur  sa  capacité  morale;  et  que, 
pour  attaquer  la  disposition  sur  eu  qu'alors  le  disposant 
n'aurait  pas  eu  l'esprit  sain,  il  ne  fallait  pas  l'existence 
des  conditions  énoncées  dans  l'art.  5o-i ,  lequel  article  avait 
seulement  irait  aux.  actes  ordinaires  de  la  vie  :  et  j'avais 
tîmïs  cette  opinion  avec  confiance. 

Cependant  elle  a  été-  attaquée.  On  a  prétendu  que  l'ar- 
ticle 5oi,  dans  sa  généralité,  compreuait  les  donations 
entre  vtfs  et  les  testamens ,  comme  tous  les  autres  actes; 
que  l'article  901  consacrait  bien  le  principe  général  ,  que 
toute  disposition  devait  être  le  résultat  de  l'exercice  de  la 
raison  et  d'une  volonté  libre  ;  mais  que,  pour  ne  pas  ex- 
poser trop  légèrement  les  actes  aux  attaques  qui  seraient 
dirigées  contre  leur  exécution,  il  ne  fallait  pas  moins, 
pour  être  reçu  à  critiquer  les  donations  et  teslamous ,  le 
concours  des  circonstances  indiquées  par  l'article  5o4. 

Mois  cette  interprétation  élait  absolument  contraire  à 
l'esprit  de  la  loi ,  qui  se  puise  dans  les  discussions  qui 
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curent  lieu  ou  Conseil  d'État.  On  pourrait  citer  plusieurs 
arrêta  qui  l'ont  rejette;  mais,  comme  il  a  pu  s'y  mêler 
quelques  cil-constances  particulières,  d'après  lesquelles  la 
précision  de  leur  application  pourrait  être  contestée,  nous 
nous  en  tiendrons  h  uu  arrêt  de  la  Cour  royale  de  Poitiers, 
du  27  mai  1809,  quia  jugé  la  question  en  thèse,  et 
surtout  a  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation  ,  du  22  novem- 
bre 1810 ,  rendu  conformément  aux  conclusions  de  M.  le 
comte  Merlin ,  procureur  général  en  cette  Cour ,  lequel 
arrêt  a  rejeté  le  pourvoi  contre  celui  de  la  Cour  royale 
de  Poitiers. 

Le  premier  se  trouve  dans  le  Recueil  do  jurisprudence 
du  Code  civil,  tom.  12  ,  pag.  44i  etsuiv.;  et  le  second, 
dans  le  Recueil  de  Denevers  ,  an  1811 ,  pag.  4g. 

Le  dispositif  de  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation  ,  qui 
est  assez  court ,  fixe  d'une  manière  positive  les  idées  qu'on 
doit  se  former  sur  la  question. 

«  Considérant  que  l'art.  6o4  du  Code  civil  n'est  point 
»  applicable  aux  donations  entre  vifs  ni  aux  testamens, 
»  lesquels  sont  spécialement  régis  par  l'art.  901  du  même 
»  Code,  qui  a  été  définitivement  adopté  et  promulgué 
»  en  ces  termes  :  Pour  faire  une  donation  entre  vifs  ou 
»  un  testament ,  il  faut  être  sain  d'esprit  ;  qu'il  rti- 
»  suite  de  la  généralité  d'expression  de  cet  article  ,  que 
»  nonobstant  les  articles  i34i ,  liij  ,  i352  et  i5a5  dudît 
»  Code,  il  est  permis  aux  parties  d'articuler,  et  aux 
m  tribunaux  de  les  admettre  à  prouver  tous  les  faits  qui 
»  sont  de  nature  à  établir  que  l'auteur  d'une  donation  en- 
n  tre  vifs  ou  d'un  testament ,  n'était  pas  sain  d'esprit  à 
»  l'époque  do  la  confection  de  ces  actes,  sans  distinguer 
»  si  ces  faits  ont  ou  n'ont  pas  constitué  un  état  permanent 
»  de  démence}  Rejette,  etc.  » 

Avant  l'arrêt  delà  Cour  de  cassation,  M.  Merlin  avait 
traité  la  question  dans  le  même  sens,  dans  la  nouvelle 
édition  du  Répertoire  de  jurisprudence ,  au  mot  Testa- 
ment ,  sect  1"  ,  §  1",  art.  1",  n"  2.  Sa  discussion  ,  dont 
on  retrouve  des  traces  dans  ses  conclusions  lors  de  l'arrêt, 
ne  pouvait  être  plus  lumineuse. 
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Noua  remarquons  enfin  que  la  Cour  d'appel  de  Liège 
avait  jugé  dans  Je  même  sens  que  la  Cour  de  cassation, 
par  un  arrêt  du  16  juin  1810,  qui  est  rapporté  dans  le 
Recueil  de  Denevers,  1"  caliier  de  1811  ,  pag.  4,  au  Sup- 
plément. 

De  la  preuve  à  faire  par  Us  héritier»  qui  attaquent 
la  disposition. 

io3.  On  sent  que  la  présomption  est  toujours  en  fa- 
veur de  l'acte.  Ainsi ,  lorsqu'on  attaque  une  disposition  , 
sur  le  fondement  que  le  disposant  n'avait  pas  l'esprit  sain, 
il  faut  des  preuves  positives,  qu'il  appartient,  au  sur- 
plus, à  la  sagesse  des  juges  d'apprécier,  et  ces  preuves 
sont  à  la  charge  des  héritiers  qui  attaquent  la  disposition 
sur  un  pareil  moyen. 

On  sent  que ,  dans  un  ouvrage  que  nous  considérons 
principalement  comme  élémentaire,  nous  ne  devons  pas 
nous  livrer  à  la  citation  de  tous  les  arrêts  qui  ont  été  ren- 
dus sur  la  question  de  savoir  si  J'on  pourrait  dire  que , 
lors  de  la  disposition ,  le  disposant  avait  ou  non  l'esprit 
sain.  Les  circonstances  varient  à  l'infini ,  et  c'est  de  ces 
circonstances ,  et  des  faits  qui  sont  prouvés ,  que  dépend 
la  conviction  qu'on  peut  se  former. 

Nous  nous  contenterons  d'indiquer  un  arrêt  rendu  assez 
récemment ,  par  la  Cour  de  cassation.  11  est  du  18  octo- 
bre 1809,  et  on  le  trouve  rapporté  dans  le  Recueil  de 
Denevers  ,  volume  de  1809  ,  pag,  44i.  Il  a  jugé  qu'on  ne 
devait  pas  décider  qu'un  testateur  n'était  pas  sain  d'esprit, 
ou  qu'il  no  jouissait  pas  de  la  plénitude  de  sa  volonté  , 
en  se  fondant  sur  l'âge  très-avancé  de  ce  testateur ,  joint 
a  l'extrême  importance  du  legs  universel  par  lui  fait,  à 
l'état  de  domesticité  du  légataire  ,  et  à  l'oubli  total  de  sa 
famille. 

La  preuve  que ,  lors  de  la  disposition  ,  le  disposant  n'a- 
vait pas  l'esprit  sain,  serait  admissible,  même  quoiqu'il 
fût  inséré  dans  l'acte  de  disposition  que  le  notaire  a  trouvé 
le  disposant  sain  d'esprit.  Les  notaires  en  feront  sagement 
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la  mention  ;  car  on  présumera  qu'ils  se  seraient  refusés  à 
prendre  uti  coosculcmcnt  que  le  disposant  eût  été  hors 
d'état  do  donner.  Mais  la  mention  même  ne  peut  exclure 
les  preuves ,  sans  qu'il  soit  besoin  de  s'inscrire  en  faux 
conlre  le  testament,  parce  qu'il  s'agit  d'un  fait  sur  lequel 
le  notaire  ne  peut  avoir  eu  qu'une  présomption  ,  une 
opinion  mime,  si  l'on  veut ,  mais  sur  lequel ,  outre  qu'iL 
n'en  était  pas  nécessairement  constitué  juge,  il  aurait  pu 
être  trompé. 

Mais,  d'après  un  arrêt  rendu  par  la  Cour  de  cassa- 
tion ,  depuis  la  première  édition  de  cet  ouvrage ,  il  est  a 
propos  de  faire ,  sur  cette  matière ,  une  observation  im- 
portante- 
Ce  qui  vient  d'être  dit  ne  peut  jamais  avoir  trait  qu'au 
cas  où  il  s'agirait  simplement  d'une  mention  vaguement 
faite  par  le  notaire,  de  l'état  du  disposant,  qui  serait 
celui  d'un  esprit  sain  ,  ce  que  les  notaires  rendent  ordi- 
nairement ,  en  disant  que  le  disposant  leur  a  para  sain 
de  ses  sens,  mémoire  et  entendement.  Celte  mention, 
comme  nous  venons  de  le  dire  ,  ne  peut  jamais  empê- 
cher l'allégation  et  l'admission  des  faits  contraires ,  sur  la 
capacité  inorale  du  disposant ,  si  ces  faits  étaient  concluans. 

Mais  si  la  disposition  renfermait ,  de  la  part  du  no- 
taire ,  la  mention  expresse  d'un  lait  matériel ,  dont  l'exis- 
tence servirait  d'indication  propre  à  se  former  des  idées 
sur  l'état ,  ou  de  santé,  ou  do  maladie  du  disposant,  ou 
ne  pourrait  être  reçu  à  contester  ce  fait  par  la  simple 
preuve  par  témoins  ;  il  faudrait  détruire  la  mention  de 
ce  fait  par  la  voie  de  l'inscription  en  faux ,  d'après  le 
principe  général  ,  que  les  faits  contenus  aux  actes  des 
notaires,  revêtus  d'ailleurs  des  formes  légales,  doivent 
être  considérés  comme  vrais  ,  jusqu'à  ce  qu'on  passe  à 
l'inscription  en  faux. 

Ainsi,  supposons  qu'il  fût  dit  dans  l'acte  que  le  disposant 
était  venu  à  pied  dans  une  maison  tierce,  ou  dans  l'é- 
tude du  notaire ,  pour  y  faire  faire  sa  disposition  ,  et  que 
ce  fait  fût  de  quelque  influence  pour  fixer  les  idées  sur 
l'état  de  santé  du  disposant ,  on  ne  devrait  pas  être  admis 
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à  constater  ce  fait,  aveo  le  seul  secours  de  la  preuve  tes- 
timoniale ordinaire.  L'existence  de  ce  fait  ne  pourrait  dis- 
paraître que  par  le  résultat  de  l'inscription  en  faux. 

C'est  par  la  même  raison  que  l'arrêt  de  la  Cour  de  cas- 
sation, que  je  viens  d'annoncer,  du  19  décembre  1810, 
rapporté  par  Denovers  ,  au  1811  ,  page  58,  a  jugé  que  les 
notaires,  dans  un  testament,  ayant  attesté  qu'il  avait  été 
dicté  et  nommé  mot  à  mot ,  la  Cour  royale  de  Poitiers , 
par  son  arrÈt  du  27  mai  1809,  n'avait  pas  dû  admettre 
à  prouver ,  par  témoins ,  que  la  testatrice  avait  la  langue 
tellement  épaissie ,  qu'elle  ne  pouvait  plus  articuler  un. 
seul  mot  qui  put  être  entendu.  En  conséquence  cet  arrêt 
a  été  cassé. 

La  Cour  de  cassation,  après  avoir  invoqué  pour  bases 
de  son  arrêt  l'article  88  de  la  loi  du  37  ventôse  an  8.,  l'ar- 
ticle i3,  sec  t.  a,  du  tit.  1"  de  la  loi  du  29  septembre 
1791,  et  l'article  19  de  la  loi  du  iS  ventôse  an  11,  a 
déclaré  que  la  Cour  royale  de  Poitiers  ,  en  admettant  celle 
preuve  ,  avait  violé  les  dispositions  des  deux  dernières 
lois  ci-dessus  relatées,  qui  ne  permettent  pas  que  l'exécu- 
tion d'un  acte  notarié  puisse  être  suspendue  ,  ni  qu'il 
puisse  même  être  attaqué  dans  les  énonciations  que  le  no- 
taire y  a  écrites ,  relativement  à  sa  substance  ,  aux  dis- 
positions qu'il  contient,  et  aux  formes  et  solennités  qu'il 
énonce  avoir  été  observées,  si  ce  n'est  par  l'inscription 
de  faux  admise  et  jugée  ,  ou  par  la  déclaration  d'un  jury 
qui  porte  qu'il  y  a  lieu  à  accusation  sur  la  plainte  en  faux 
principal,  ou  si  ce  n'est  enfin  dans  le  cas  de  dénonciation 
d'un  faux  incident,  lorsqu'un  tribunal  a  jugé  convena- 
ble de  suspendre  l'exécution  de  cet  acte. 

L'arrêt  de  la  Cour  royale  de  Poitiers  ,  qui  fut  cassé , 
était  le  même  que  j'ai  rapporté  au  11°  io3  ci-dessus,  qui 
avait  jugé  que  l'article  901  du  Code  civil  était  absolu- 
ment indépendant  de  l'article  5o4  du  mCme  Code,  et 
que,  par  conséquent,  on  devait  admettre  à  prouver  tous 
les  faits  qui  sont  de  nature  à  établir  que  l'auteur  d'une 
donation  entre  vifs  ou  d'un  testament,  n'était  pas  sain 
d'esprit  à  l'époque  do  la  confection  do  ces  actes,  sans  dis- 
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tinguer  si  ces  faits  avaient ,  ou  non ,  constitué  un  état  per- 
manent de  démence.  Cet  arrêt  avait,  en  cela,  bien  jugé  ; 
aussi  fut-il  confirmé  en  ce  point,  sur  le  pourvoi  de  ta 
partie  intéressée. 

Maïs  comme  il  avait  mal  jugé  ,  eu  admettant  la  preuve 
testimoniale  contre  un  fait  énoncé  dans  l'acte ,  et  nui  a  été 
rapporté  ci-dessus ,  M.  Merlin ,  procureur  général  à  la 
Cour  de  cassation  ,  se.  pourvut  contre  l'arrêt,  eu  cette  par- 
lie  ,  dans  l'intérêt  de  la  loi ,  et  ii  fut  cassé. 

La  discussion  de  ce  magistrat  était  propre  à  donner  de* 
lumières  sur  cette  question.  Ou  y  voit  qu'il  se  fondait  sur 
l'opinion  de  Lapeyrère  ,  au  mot  Testament  ,  tome  a  , 
page  78a ,  édition  de  1807  ,  où  il  est  dit  :  «  Lorsque  ce 
»  qu'on  allègue  attaque  la  teneur  mfme  de  l'acte  ,  et  l'é- 
»  noncialion  d'un  fait  dont  la  connaissance  appartient  a'u 
»  notaire,  on  est  obligé  de  s'inscrire  en  faux.  Par  exemple, 
»  si  on  prétend  que  le  testateur  ne  pouvait  point  parler, 
»  que  les  témoins  ont  signé  séparément.» 

M.  Merlin  invoquait  encore  l'opinion  de  Boulario ,  In- 
slilutes  de  Justinien  ,  conférées  avec  h  droit  français, 
livre  3  ,  litre  j  3  ,  §  1".  Cet  auteur ,  après  avoir  dit  que 
la  preuve  de  la  démence  du  testateur  est  admissible, sans 
inscription  de  faux,  lors  même  qu'il  est  énoncé  dans  l'acte 
que  le  testateur  était  en  bon  sens  et  entendement ,  ajoute: 
m  Je  me  souviens  d'avoir  vu  agiter  à  l'audience  de  la 
i>  grand 'cli ambre  (  le  i4  mars  i6a4  )  ,  s'il  en  devait  ftre- 
)'  de  même  lorsqu'on  alléguait  que  le  testateur  ne  pouvait 
»  parler,  el  si  on  pouvait  (ire  reçu  a  la  preuve  de  ce  der- 
»  nier  fait,  ainsi  qu'à  la  preuve  de  l'imbécillité ,  sans  être 
«  tenu  de  s'inscrire  en  faux  :  il  fut  jugé  que  non  ;  il  y  a 
»  en  effet  une  grande  différence  d'un  cas  à  l'autre. — 
»  Qu'un  testateur  soil  en  son  bon  sens  ou  non ,  c'est  ce 
»  que  le  notaire  n'examine  point  ;  la  clause  par  laquelle 
»  il  l'atteste  est  regardée ,  ainsi  qu'il  a  été  dit ,  comme 
»  une 'clause  de  style  :  mais  que  le  testateur  soit  en  état 
»  de  parler  ou  «ou,  c'est  ce  qui  ne  peut  être  équivoque; 
»  c'est  un  fait  à  raison  duquel  ni  le  notaire,  ni  les  té- 
»  moins  ne  peuvent  être  trompés  ou  surpris  :  la  preuve 
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»  du  fait  contraire  n'est  pas  reccvable  ;  l'acte  doit  Être 
»  impugné  de  faux.  » 

Ce  qu'a  jugé  cet  arrêt ,  dit  M.  Merlin  ,  ce  qu'ont  enseigné 
ces  auteurs ,  est  aujourd'hui  d'autant  moins  sujet  à  con- 
testation ,  que  les  lois  nouvelles  ont  pris  le  soin  de  le 
consacrer  par  des  dispositions  expresses.  Ces  lois,  suivant 
M.  Merlin ,  sont  celles  relatives  au  notariat,  dont  les  dates 
ont  ('lé  rapportées,  en  citant  le  dispositif  de  l'arrêt. 

Comme  il  s'agit  d'une  question  importante ,  sur  laquelle 
nous  avions  ouvert  une  opinion  qui  s'est  trouvée  confir- 
mée, nous  avons  cru  qu'il  serait  utile  au  lecteur  de  lui 
faire  connaître  les  principaux  motifs  de  M.  Merlin ,  at- 
tendu que  sa  discussion  ,  l'arrêt  étant  infiniment  récent 
(du  19  décembre  1810  ) ,  n'a  pu  être  consignée  dans  son 
Nouveau  répertoire  de  jurisprudence. 

L'interdit  ne  peut  ni  donner  entre  vifs  ,  ni  tester. 

roi.  La  loi  ayant  voulu  la  nnllilé  de  la  donation  ou 
du  testament ,  lorsqu'il  serait  prouvé  que  l'autour  de  la 
disposition  n'avait  pas  l'esprit  sain  au  moment  où  il  l'a 
faite ,  il  en  résulte  bien  évidemment  que  l'interdit  no  peut 
ni  donner  entre  vifs,  ni  lc3 ter.  L'existence  seule  du  ju- 
gement d'interdiction  constate  l'incapacité.  Aussi  ,  sui- 
vant l'article  5oa,  tous  actes  passés  postérieurement  à 
l'interdiction  ,  sont  nuls  de  droit. 


De  la  disposition  faite  pnr  celui  qui  était  alors  sain  d'esprit, 
et  qui  n'aurait  été  interdit  que  postérieurement. 


io5.  Mais,  de  même  qu'on  doil 
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certaine,  ou  parce  qu'il  aurait  été  fait  devant  notaire,  ou 
parce  qu'il  y  en  aurait  un  dépôt  aulhentiquement  constaté. 
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ha  raison  de  douter  ,  par  rapport  au  testament ,  est  que 
régulièrement  une  disposition  de  celte  nature  ne  prend 

son  effet  qu'à  la  mort;  que  jusque-là  elle  peut  être  révo- 
quée ;  que  si  elle  ne  l'est  pas,  elle  est  exécutée  ,  parce 
qu'on  suppose  dans  sou  auteur  une  persévérance  de  volonté 
jusqu'à  sou  dernier  soupir,  et  que  l'on  ne  peut  plus  sup- 
poser de  volonté  dans  celui  qui  est  atteint  de  l'incapacité 
inorale;  en  surie  qu'il  reste  le  doute  si,  ayant  eu  la  li- 
berté d'esprit,  il  n'eût  pas  révoqué  la  disposition. 

Cependant  il  a  toujours  paru  plus  conforme  aux  prin- 
cipes de  justice  et  d'humanité ,  d'exécuter  le  testament 
fait  en  pareilles  circonstances.  H  ne  faut  considérer  que 
la  vie  morale  de  l'auteur  de  la  disposition;  et  loul  ce  qu'il 
a  fait  régulièrement,  pendant  ce  temps,  doit  avoir  la 
même  faveur  que  ce  qui  a  été  fait  par  tout  individu  qui  a 
eu  constamment  l'usage  de  sa  raison  jusqu'à  sa  mort.  Telle 
c-t  1a  disposition  du  5  a,  lit-  3,  liv.  i,  des  Instilutcs  de 
Juslinieu.  11  csl  vrai  qu'il  y  est  seulement  parlé  du  testa- 
ment fait  par  la  prodigue,  avant  qu'il  fût  interdit  ;  mais 
il  y  a  même  raison  de  décider  pour  les  outres  cas  d'inter- 
diction. C'est  aussi  ce  qui  a  fait  dire  par  Dornut,  livre  ï  , 
litre  i",  section  2 ,  n"  16  :  (■.  La  démence  et  les  autres  in- 
»  firmités  qui  surviennent  au  testateur  après  sou  lesta- 
»  tuent ,  et  le  rendent  incapable  d'eu  faire  un  nouveau  , 
»  fixent  sa  volonté  à  l'état  où  elle  s'est  trouvée  au  dernier 
»  moment  de  l'usage  qu'il  a  pu  en  faire,  »  Voyez  encore 
Furgolc ,  des  Testamens ,  cliap.  4,  n°  10,  et  Ricard ,  part. 
5,  n"  i45.  Il  résulte  de  ce  qui  vient  d'être  dit,  que  celui 
qui  aurait  été  interdit  no  pourrait  pas,  pendant  cet  état 
d'interdiction  ,  révoquer  le  testament  qu'il  aurait  fait  au- 
paravant. C'est  aussi  ce  que  dit  Furgole ,  même  cliap.  4 , 
Sict  2,  n"  211,  et  chap.  11,^78. 

De  la  disposition  faite  par  celui  qui  alors  n'aurait  pas  eu 
Vesprit  sain ,  et  gui  n'aurait  été  interdit  qu'après. 

10Û.  Dans  le  cas  d'une  disposition  faite  par  un  individu 
qui  alors  n'aurait  pas  eu  l'esprit  sain  ,  et  qui  n'aurait  été 


1"  PARTIE,  CHAPITRE  III,  SECTION  II.  355 

interdit  qu'après,  il  suffirait,  pour  pouvoir  a  (laquer  ]a 
disposition  antérieure  à  l'interdiction,  qu'on  prouvât  que, 
lors  de  celte  disposition,  le  disposant  n'avait  pas  l'esprit 
sain.  11  ne  serait  pas  nécessaire  que  la  cause  de  l'interdic- 
tion existât  notoirement  à  l'époque  de  la  disposition.  Celte 
notoriété  de  la  cause  de  l'interdiction  ,  exigée  par  l'article 
5o5 ,  ne  concerne  que  les  actes  ordinaires  ,  autres  que  les 
dispositions  gratuites,  l'article  901  ne  demandant  autre 
chose  pour  annuler  la  disposition  ,  si  ce  n'est  que  lors- 
qu'elle a  été  faite,  le  disposant  n'avait  pas  l'esprit  sain. 
Cet  article  se  réfère  a  toutes  époques  quelconques ,  et  abs- 
traction faite  de  toutes  circonstances. 

M.  Merlin ,  Répertoire  universel  de  jurisprudence,  au 
mot  Testament ,  sect.  1",  §  1er,  art.  1",  n°  1",  après  avoir 
rappelé  notre  opinion ,  la  confirme  en  ces  termes  :  «  Ajou- 
»  tons  que  les  articles  5o3  et  5o4  (du  Code  civil)  ont  entre 
n  eus  une  connexité  telle,  que  si  celui-ci  n'est  pas  appli- 
»  cable  aux  dispositions  gratuites,  il  en  doit  nécessaire- 
»  meut  être  de  même  de  celui-là.  Or,  l'article  5o4  n'a  été 
»  fait  ni  pour  les  testamens,  ni  pour  les  donations  entre 
»  vifs,  »  C'est  ce  que  ce  magistrat  établit  au  n"  a  ;  et  en 
cela,  il  confirme  l'opinion  que  nous  avions  déjà  émise 
dans  le  numéro  précédent. 

Du  cas  où  il  aurait  été  donné  un  conseil  au  disposant. 
—  Deux  sortes  de  conseils.  —  Celui  qui  a  reçu  un 
conseil  ne  peut  seul  faire  une  donation,  mais  il  peut 
faire  un  testament. 

107.  Dans  ce  que  j'ai  dit  jusqu'à  présent ,  j'ai  supposé 
que  l'auteur  de  la  disposition  n'avait  pas  l'esprit  sain  lors- 
qu'il l'a  faite,  ou  qu'il  était  interdit.  Hais  il  reste  à  exami- 
ner un  autre  cas,  qui  est  celui  où  il  n'y  aurait  pas  d'in- 
terdiction ,  mais  où  il  aurait  été  donné  un  conseil  a  celui 
qui  voudrait  faire  une  disposition  gratuite. 

Il  faut  distinguer  deux  sortes  de  conseils.  Si  on  a  de- 
mandé l'inlerdîction  d'un  majeur,  parce  qu'il  serait  dans 
un  étal  habituel  d'imhécillité ,  do  démence  ou  de  fureur, 
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le  tribunal ,  aux  termes  de  l'article  499 ,  a  pu , en  rejetant 
la  demande  en  interdiction,  ordonner  néanmoins,  si  les 
circonstancesl'exigeaicnt,  que  le  défendeur  en  interdiction 
ne  pût  désormais  plaider,  transiger,  emprunter,  recevoir 
un  capital  mobilier,  ni  en  donner  décharge,  aliéner  ni  gre- 
ver ses  biens  d'hypothèques  ,  sans  l'assistance  d'un  conseil 
qui  lui  serait  nommé  par  le  même  jugement. 

Il  y  a  ensuite  un  autre  cas  particulier,  dans  lequel  un 
individu,  quoiqu'il  ne  s'agisse  pas  de  son  interdiction, 
peut  cire  forcé  de  recevoir  un  conseil ,  qui  est  qualifié 
conseil  judiciaire,  ainsi  qu'on  le  voit  au  chapitre  3  du 
titre  de  V interdiction.  La  loi  a  aboli  l'interdiction  pour 
cause  de  prodigalité,  qui  avait  lieu  dans  le  droit  romain, 
et  qui  avait  été  admise  dans  l'ancienne  législation  française; 
elle  a  seulement  permis  dans  cette  circonstance,  par  l'ar- 
ticle 5i3,  la  dation  d'un  conseil ,  sans  l'assistance  duquel 
on  ne  peut  faire  les  mêmes  actes  qui  sont  rappelés  dans 
.l'art.  499. 

La  question  de  savoir  si  celui  qui  a  reçu  un  conseil, 
dans  l'une  ou  dans  l'autre  do  ces  deux  circonstances  ,  peut 
faire  seul ,  soit  une  donation  entre  vifs,  soit  un  testament, 
mérite  d'être  examinée. 

La  difficulté  dérive  ,  non-seulement  de  ce  qu'à  raison  du 
changement  qu'a  reçu  notre  législation  actuelle  à  ce  sujet, 
comparativement  à  la  législation  précédente,  il  est  difficile 
de  se  décider  par  les  anciens  principes,  mais  encore  de  la 
manière  dont  les  articles  du  Code ,  relatifs  à  celle  ques- 
tion ,  sont  rédigés. 

Par  rapport  à  la  donation,  il  parait  démontré  que  celui 
qui  a  reçu  un  conseil ,  dans  les  deux  cas  que  je  viens  de 
rappeler  ,  ne  peut  seul  faire  un  acte  de  cette  nature.  11  est 
impossible  de  ne  pas  comprendre  la  donation  sous  le  mot 
aliéner  ,  dont  le  législateur  s'est  servi  dans  les  articles  4gg 
et  ôi5.  Ce  mot  emporte  dans  sa  généralité  toute  aliénation 
par  acte  entre  vifs,  et  par  conséquent  la  donation,  qui, 
pour  être  une  disposition  a  litre  gratuit,  n'est  pas  moins 
une  aliénation ,  puisqu'elle  tend  à  dépouiller  le  donateur, 
comme  le  vendeur,  dès  l'instant  même  de  l'acte.  Si  l'on 
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voulait  ne  pas  entendre  dans  ce  sens  les  art.  4go,  et  5 1 5 ,  il 
faudrait  aller  jusqu'à  conclure  que,  de  ce  que  ces  articles 
n'énoncent  pas  textuellement  la  disposition  entre  vils  h 
titre  gratuit,  celui  à  qui  il  a  été  donné  un  conseil  pourrait 
faire  une  donation  entre  vifs  sans  l'assistance  de  ce  conseil  ; 
ce  qni  serait  évidemment  contraire  au  voeu  du  législateur. 

A  l'égard  du  testament,  il  faut  partir  du  principe  con- 
sacré dans  l'ancienne  comme  dans  la  nouvelle  législation, 
que  tout  individu  a  la  capacité  de  tester ,  lorsque  la  loi  ne 
l'en  prive  pas.  «  Toutes  personnes ,  est-il  dit  dans  l'article 
»  902  du  Code ,  peuvent  disposer  et  recevoir,  soit  par  do- 
»  nation  entre  vifs,  soit  par  testament,  excepté  celles  que 
y>  la  loi  en  déclare  incapables.  »  Domat  avait  dit ,  d'après  . 
la-  disposition  des  lois  romaines  :  «  Pour  connaître  quelles 
»  sont  les  personnes  qui  ont  le  pouvoir  de  tester  ou  de  rc- 
n  ce  voir  quelque  libéralité  par  un  testament ,  il  faut  savoir 
»  qui  sont  ceux  que  les  lois  en  rendent  incapables.  Car  qui- 
»  conque  ne  se  trouvera  dans  aucune  incapacité ,  pourra 
»  tous  les  deux.»  Lois  civiles,  liv,  3,  lit.  1",  sect.  2,  n°  1. 

Or,  on  no  saurait  voir  dans  les  articles  499  et  5i5  du 
Code  ,  cette  incapacité  de  tester ,  contre  celui  à  qui  il  a  été 
donné  un  conseil ,  et  dès  lors  on  no  peut  la  suppléer. 

Il  est  impossible  d'assimiler  la  dation  d'un  conseil,  à 
l'interdiction  :  la  loi  s'y  oppose  dans  le  cas  de  l'article  4gg, 
puisqu'il  est  dit  dans  cet  article ,  qu'en  rejetant  la  de- 
mande en  interdiction r  le  tribunal  pourra,  néanmoins,  si 
les  circonstances  l'oxigont,  nommer  un  conseil,  et  que  le 
mime  article  détermine  les  actes  qui  ne  pourront  être  faits 
sans  l'assistance  du  conseil,  dans  lesquels  le  testament  n'est 
pas  compris. 

A  l'égard  de  la  dation  du  conseil ,  dans  la  circonstance 
indiquée  par  l'article  5i3,  il  ne  peut  être  question  non 
plus  d'interdiction  ,  puisque  l'interdiction  pour  cause  do 
prodigalité ,  qui  avait  lieu  dans  la  législation  romaine ,  et 
qui  avait  été  admise  dans  l'ancienne  législation  française, 
a  été  rejetéo  dans  la  nouvelle.  Cet  article  ne  permet  égale- 
ment que  la  dation  d'un  conseil ,  et  il  détermine,  comme 
l'article  499,  les  actes  qui  ne  pourront  être  faits  sans  l'as- 
ï.  -  ^ 
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sislance  de  ce  conseil ,  parmi  lesquels  ne  se  trouve  pas  non 
plus  lu  testament. 

Ce  qui  pourrait  faire  quelque  difficulté,  lorsque  le  con- 
seil est  donne-  dans  le  cas  de  l'article  4gg  ,  c'est  la  disposi- 
tion de  l'article  5oa ,  où  il  est  dit  que  «  l'interdiction ,  ou 
»  la  nomination  d'un  conseil,  aura  son  effet  du  jour  du 
»  jugement,  et  que  tous  actes  passés  postérieurement  par 
n  l'interdit,  ou  sans  l'assistance,  du  conseil,  seront  nuls 
»  de  droit,  » 

Mais  il  est  sensible  que  la  disposition  complexe  de  cet 
article  doit  être  appliquée  distribulivcnient  à  l'interdit,  cl 
à  celui  à  qui  il  a  seulement  été  donné  un  conseil. 

Quant  à  l'interdit,  il  est  évident  que,  par  un  argument 
tiré  à  fortiori  de  l'article  901,  ii  est  dans  l'incapacité  de 
tester. 

Par  rapport  à  celui  à  qni  il  a  seulement  été  donné  un 
conseil ,  cette  incapacité  n'étant  supposée  nulle  part,  et,  au 
contraire,  l'article  499  déterminant  les  actes  qu'il  ne  lui 
est  pas  permis  de  faire  sans  l'assislance  du  conseil ,  dans 
lesquels  le  testament  ne  se  trouve  pas,  la  disposition  de 
l'article  5na  qui  le  concerne,  doit  se  référer  uniquement 
aux  actes  énoncés  dans  l'article  499. 

Au  surplus ,  je  dois  avouer  que  je  ne  concevrais  pas 
l'assistance  d'un  conseil  dans  un  testament.  Il  est  de  l'es- 
sence de  cet  acte  qu'il  émane  uniquement  de  la  volonté 
du  testateur,  et  celte  volonté  ne  peut  compatir  avec  l'in- 
fluence d'une  volonté  étrangère.  La  capacité  pour  lo  faire 
est  indivisible.  Si  elle  n'existait  pas  pleinement,  il  n'y 
aurait  point  lieu  au  testament  en  aucune  manière. 

Ainsi,  dans  les  deux  cas  où  le  conseil  est  donné  ,  puis- 
qu'il n'y  a  pas  d'incapacité  de  lester  prononcée  par  la  loi , 
on  ne  peut  la  suppléer;  le  testament  est  alors,  comme 
pour  tous  autres  particuliers,  soumis  aux  règles  générales, 
et  il  ne  peut  être  attaqué  que  comme  pourraient  l'être  tons 
lestamens  faits  par  ceux  qui  ne  sont  ni  interdits ,  ni  sous 
l "assistance  d'un  conseil.  La  dation  d'un  conseil  n'a  d'autre 
objet  que  les  actes  entre  vifs,  et  qui  auraient  l'effet  d'un 
dessaisissement  ruineux,  que  n'a  pas  le  testament. 
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Je  poux  appuyer  mon  opinion  d'un  arrêt  de  la  Cour 
royale  d'Aix,  du  i4  février  1808 ,  vendu  après  la  pre- 
mière Édition  de  ce  Traité.  Il  est  insère"  dans  le  Recueil  do 
jurisprudence  du  Code  civil,  loin.  10,  page  575.  Cet 
arrêt  a  jugé  que  celui  à  qui ,  par  un  jugement  antérieur 
au  Code  civil,  il  a  été  fait  défense  do  vendre  ou  engager 
ses  biens,  ou  même  de  les  administrer,  sans  l'assistance 
d'un  curateur,  n'est  pas  privé  du  droit  de  tester  sous  l'em- 
pire du  Code. 

Il  se  peut  cependant  que  cet  arrêt  ait  été  rendu  dans  lo 
sens  de  ce  qui  est  dit  par  M.  Merlin ,  Répertoire  de  juris- 
prudence, au  mot  Prodigue,  §  8,  n°  5,  que  ceux  qui 
étaient  interdits  pour  cause  de  prodigalité,  avant  les  lois 
nouvelles  qui  ont  aboli  ce  genre  d'interdiction,  ont  re- 
couvré de  plein  droit  leur  liberté,  par  le  seul  effet  de  la 
promulgation  de  ces  lois. 

Mais,  abstraction  faite  de  celte  idée,  on  ne  doit  pas 
moins  regarder  comme  certain  qu'en  général,  et  d'après 
la  législation  actuelle ,  la  dation  d'un  conseil  n'est  point 
un  obstacle  à  l'exercice  du  droit  de  tester. 

Au  surplus,  ce  même  arrêt  de  la  Cour  royale  d'Aix  a 
aussi  jugé  quo,  pour  être  privé  de  co  droit,  il  faut  une 
démence  complète,  et  qu'une  simple  faiblesse  d'esprit  no 
suffirait  pas.  On  sent  encore  combien  une  question  de 
cette  nature  est  soumise  aux  faits  et  aux  circonstances. 

Indépendamment  de  l'arrêt  de  la  Cour  royale  d'Aix, 
nous  avons  remarqué  que  notre  opinion  a  été  confirmée 
par  plusieurs  autres  arrêts.  Elle  l'a  été  notamment  parun 
arrêt  de  la  Cour  royale  d'Orléans,  du  12  août  1819, con- 
firmatif  d'un  jugement  du  tribunal  de  Cbâleau-Chinôn. 
Cet  arrêt  est  rapporté  dans  le  Recueil  de  M.  Dalloz ,  vol. 
de  1825,  page  io5.  On  y  voit  des  observations  faites  dans 
le  même  sens  par  l'auteur  du  Recueil,  et  ce  point  de  droit 
nous  paraît  tellement  sans  difficultés,  que  nous  regarde- 
rions comme  superflue  toute  dissertation  nouvelle  à  co 
sujet. 
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S  n. 

DE  L'INCAPACITÉ  QUI  RESULTE  DE  L'ÉTAT  DE  MINORITÉ. 

Le  mineur  ne  peut  consentir  une  donations  il  peut,  à 
seize  ans,  disposer  par  testament,  dune  partie  de 
ses  biens.  —  Jiégie  particulière  aux  contrats  de  ma- 
riage. 

108.  La  loi  interdit  au  mineur  toute  donation  entre 
Tifs.  Ëlle  lui  permet  de  disposer  par  testament,  lorsqu'il 
a  seize  ans ,  et  encore  seulement  jusqu'à  concurrence  de  la 
moitié  des  biens  dont  la  loi  permet  au  majeur  de  disposer 
par  un  acte  de  celte  nature,  articles  go5  et  p,o4.  Tout  cela 
a  lieu  pour  tout  mineur  quelconque ,  émancipé  ou  non. 
La  loi  ne  distingue  pas. 

Cependant,  des  mariages  pourraient  souvent  n'avoir 
pas  lieu  sans  l'exercice  d'une  faculté  de  disposer  de  la  part 
du  mineur,  et  le  principe  tutélairc  établi  en  sa  faveur, 
pourrait  tourner  à  son  désavantage ,  contre  le  vœu  même 
de  la  loi.  C'est  pourquoi  l'article  iou5  permet  au  mineur 
de  faire,  par  contrat  de  mariage,  une  donation  à  l'autre 
époux ,  soit  simple ,  soit  réciproque,  de  la  même  manière 
que  pourrait  le  faire  un  majeur.  Mais ,  dans  cette  exception 
mémo,  la  loi  prend  toutes  les  précautions  pour  éclairer 
les  pas  du  mineur,  et  l'empêcher  de  devenir  victime  de 
son  inexpérience  ou  de  ses  passions.  Pour  que  la  donation 
soit  valable  ,  il  faut  qu'elle  soit  faite  avec  le  consentement 
et  l'assistance  de  ceux  dont  le  consentement  est  requis  pour 
la  validité  de  son  mariage  ,  d'après  les  règles  établies  au 
titre  du  mariage. 
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$  m. 

INCAPACITÉ  DE  DONNES  DE  LA  PART  DE  LA  FEMME  EN 
PUISSANCE  DE  MARI. 

la  femme,  sous  le  régime  dotal,  ne  peut  donner  entre 
vifs.  —  Restriction.  —  Hors  du  régime  dotal,  elle  ne 
peut  donner  sans  V assistance-  et  le  consentement  du 
mari,  ou  l'autorisation  de  la  justice. 

109.  L'autorité  que  la  loi  a  confiée  an  mari  recevrait 
une  atteinte ,  et  les  droits  qu'elle  Ini  a  donnés  sur  les  biens 
de  la  femme  seraient  blessés ,  si  celle-ci  pouvait,  à  son 
gré,  disposer  de  ses  biens  par  donation  entre  vifs. 

Ainsi,  hors  du  régime  dotal,  la  femme,  d'après  l'arti- 
cle 905,  ne  peut  donner  que  sous  l'assistance  et  avec  le 
consentement  spécial  du  mari ,  ou ,  en  cas  de  refus  de  sa 
part,  avec  l'autorisation  de  la  justice,  conformément  aux 
articles  217  et  319,  au  titre  du  mariage. 

Mais,  sous  le  régime  dotal,  une  conséquence  directe  do 
l'inaliénabilité  de  la  dot  a  dû  être  l'interdiction  contre  la 
femme  de  donner  ses  biens  dotaux,  art.  i554.  Elle  n'a 
celte  capacité  que  pour  les  cas  déterminés  dans  les  art  i555 
et  i556,  et  avec  les  formes  qui  y  sont  indiquées. 

Du  cas  où  il  y  aurait  impossibilité  que  le  mari  donnât 
son  consentement.  —  Ce  qu'on  doit  entendre  par  auto- 
risation du  juge. 

110.  Les  articles  217  et  219  dont  il  vient  d'être  parlé, 
sont  seulement  relatifs  aux  cas  du  refus  de  consentement 
de  la  part  du  mari.  Mais  s'il  y  avait  impossibilité  qu'il 
donnai  ce  consentement,  comme  s'il  avait  été  frappé  d'une 
condamnation  emportant  peine  afflicltve  ou  infamante,  ou 
s'il  était  interdit  ou  absent,  il  faudrait  également,  pour  la 
validité  de  la  donation ,  l'autorisation  de  la  justice,  d'après 
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les  articles  221  et  222,  La  même  autorisation  sérail  néces- 
saire si  le  mari  était  mineur,  art.  224,  et  toute  autorisa- 
tion générale,  même  stipulée  par  contrat  do  mariage, 
serait  insuffisante.  Celle  autorisation  n'est  valable  que  quant 
ù  l'administration  des  biens  de  la  femme.  Art  223. 

Quoiqu'il  no  soit  fait  mention,  dans  les  articles  221, 
222  et  224,  que  de  l'autorisation  du  juge,  on  ne  doit  pas 
en  conclure  que  l'autorisation  du  président  du  tribunal 
suffise;  cela  signifie  l'autorisation  de  la  justice,  c'est-à-dire, 
du  tribunal  de  première  instance,  ainsi  qu'il  est  dit  dans 
l'article  219.  Le  mot  juge  est  souvent  pris  dans  la  même 
acception  que  celui  de  justice. 

Les  même»  règles  s'appliquent  à  la  femme  séparée ,  ou 
de  corps  ou  de  biens fj  et  sous  le  régime  dotal,  pour  les 
biens  paraphenutux  ,  même  quoique,  suivant  les  lois 
sou*  t empire  desquelles  le  mariage  avait  été  contracté, 
la  femme  pût  seule  donner  et  vendre  cette  espèce  de 
Mens. 

111.  Ce  que  je  viens  de  dire  a  lieu  quand  la  femme 
serait  séparée ,  ou  de  corps  ou  de  biens ,  et  encore  sous  le 
régime  dotal,  pour  les  biens  paraphernaux.  Suivant  l'ar- 
ticle l44g,  la  femme  séparée,  soit  de  corps  et  de  biens, 
soit  de  biens  seulement,  ne  peut  aliéner  ses  immeubles  s^na 
autorisation;  et  d'après  l'article  1676,  il  en  est  de  mCnie 
pour  les  biens  paraphernaux. 

11  y  a  plus,  c'est  qu'on  pense  assez  généralement  que  la 
femme  mariée  sous  l'ancienne  législation ,  et  qui  se  serait 
réservée  des  biens  comme  p ara p lier naux  ,  que ,  suivant  les 
lois  qui  étaient  alors  en  vigueur,  elle  aurait  pu  donner  ou 
vendre  seule,  n'a  plus  la  même  liberté  depuis  la  promul- 
gation du  Code  civil. 

Il  s'agit  ici  d'un  statut  personnel ,  qui  règle  la  capacité 
civile  ;  et  il  est  dans  les  principes  que  celte  capacité  se  mo- 
difie, selon  que  la  législation  varie,  en  respeetanttoujours 
ce  qui  a  été  déjà  fait  en  vertu  d'une  capacité  existante 
d'après  la  législation  précédente.  Il  paraît  que  la  Cour 
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d'appel  de  Montpellier  a  jugé  que,  pour  ces  mêmes  biens 
paiaphernaux,  la  femme  mariée  anciennement  ne  pouvait 
actuellement  agir  seule  en  justice,  et  cette  question  tient 
'au  même  principe  que  celle  dont  il  s'agit.  Il  est  fait  men- 
tion de  l'arrêt  do  cette  Cour  dans  une  dissertation  où  on 
développe  les  vrais  principes  sur  celte  matière,  et  qu'on 
lit  dans  l'ouvrage  intitulé,  Jurisprudence  du  Code  civil, 
tome  1,  pages  449  et  suiv.  On  y  cite  encore,  et  au  tome  5, 
pages  4iy  et  suiv.,  des  arrêts  d'autres  Cours  d'appel,  qui 
ont  jugé  dans  les  mêmes  idées,  relativement  à  des  ques- 
tions qui  peuvent  s'attacher  aux  mêmes  principes,  con- 
cernant les  mineurs  dont  l'état  et  les  droits  sont  fixés  par 
la  législation  nouvelle,  différemment  de  la  législation  pré- 
cédente. 

Mais  sans  examiner  si  tontes  les  questions  relatives  aux 
mineurs,  et  surtout  celle  qui  a  trait  à  la  perle  de  l'usufruit 
que  le  mineur  qui  rentrerait  sous  la  puissance  de  sa  mère 
aurait  acquis  auparavant  par  le  décès  de  son  père ,  si  toutes 
ces  questions,  dis-je ,  sont  absolument  dépendantes  du 
même  principe  que  celle  qui  concerne  la  capacité  de  la 
femme  pour  ses  biens  paraphernaux  ;  et  en  me  renfermant 
dans  cette  question  qui  seule  tient  à  la  matière  que  jo 
traite,  je  pense  qu'il  est  sans  difficulté  que  la  femme  ne 
peut  actuellement,  ni  contracter  relativement  à  ses  biens 
paraphernaux ,  ni  agir  en  justice  à  leur  sujet,  sans  l'auto- 
risation exigée  par  la  législation  nouvelle.  Lorsqu'il  s'agit 
de  contracter,  il  faul  d'abord  considérer  la  capacité  per- 
sonnelle. Or,  comment  cette  capacité  peut-elle  être  ré- 
glée, si  ce  n'est  parla  loi  qui  régit  à  l'instant  où  on  veut 
l'exercer?  Voudrait-on  invoquer  la  loi  précédente?  mais 
cette  loi  a  perdu  son  empire.  Elle  le  conserve  pour  ce  qui 
a  été  fait  lorsqu'elle  était  on  vigueur ,  et  c'est  en  cherchant 
à  le  détruire  qu'il  y  aurait  évidemment  un  effet  rétroac- 
tif.' Mais  cet  effet  rétroactif  n'existe  plus,  lorsque  rien 
n'est  acquis  à  un  tiers,  et  qu'il  faut  chercher  le  principe 
de  la  capacité  nécessaire  pour  les  nouvelles  transactions. 
Il  n'y  a  pas  de  raison  d'être  plus  étonné  de  ce  changement , 
par  rapport  à  la  capacité,  que  d'un  changement  dans  le 
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mode  du  droit  de  succéder,  d'après  lequel  un  immeuble, 
qui ,  suivant  le  statut  réel  d'autrefois ,  serait  échu  à  de 
certains  héritiers,  reviendrait  à  d'autres,  d'après  la  légis- 
lation actuelle  sous  laquelle  la  succession  s'ouvrirait. 

Depuis  la  première  édition  de  ce  Traité,  j'ai  remarqué 
que  les  opinions  et  la  jurisprudence  ,  sur  cette  question  , 
se  formaient  dans  la  même  direction, 

M.  Chabot  (de l'Allier),  dans  son  ouvrage  intitulé  Ques- 
tions transitoires,  aux  mois  Autorisation  maritale,  %  \",  a 
traité  la  question  de  la  manière  la  plus  lumineuse ,  et  on 
sent  bien  que  mon  opinion  acquiert  une  nouvelle  force, 
lorsqu'elle  est  confirmée  par  ce  magistrat. 

Indépendamment  de  l'arrêt  de  la  Cour  royale  do  Mont- 
pellier ,  que  j'avais  déjà  rappelé,  il  on  cite  plusieurs  autres 
que  j'avais  également  remarqués  ;  ils  ont  tous  jugé  dans  le 
sens  que  la  femme  mariée  avant  la  promulgation  du  Code 
civil ,  qui  aurait  pu  disposer  de  ses  biens  paraphernaux , 
seule  ,  et  sans  l'autorisation  de  son  mari ,  ne  le  peut  plus, 
sans  celle  autorisation  ,  depuis  la  promulgation  du  Code. 

Le  premier  de  ces  arrêts  a  été  rendu  par  la  Cour  royale 
d'Agen  ,  le  7  prairial  an  1S. 

Le  second  par  la  Cour  d'oppel  do  Turin ,  le  ao  messidor 
suivant. 

Le  troisième  l'a  été  par  la  Cour  do  cassation  (  section  des 
requêtes),  le  21  germinal  an  ra  ,  au  rapport  do  M.  Oudot. 

Nous  nerépèlerons  point  ici  les  espèces  particulières  dans 
lesquelles  ces  arrêts  ont  été  rendus.  Nous  nous  contenterons 
de  renvoyer  à  ce  qui  en  est  dit  par  M.  Chabot  (  de  l'Allier) . 

Nous  remarquerons  seulement  que  ,  quoique  ces  arrêts 
11'aieul  pas  positivement  traita  une  vonte  quiauraïtété  faite 
par  une  femme ,  depuis  la  promulgation  du  Codo  civil,  de 
ses  biens  paraphernaux ,  sans  l'autorisation  de  son  mari , 
néanmoins  les  questions  jugées  par  ces  arrêts  doivent  telle- 
ment être  assimilées  à  celles  dont  je  m'occupe  ,  celle-ci  dé- 
pend tellement  des  mêmes  principes,  que,  les  premières 
étant  jugées  comme  elles  l'ont  été,  on  doit  considérer  la  der- 
nière comme  ayant  été  jugée  dans  le  même  sens  ,  et  con- 
formément ii  mon  opinion. 
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La  Cour  royale  d'Agen  a  même  fait  frapper  son  arrêt  sur 
la  question  dont  il  s'agit ,  si  elle  se  fût  présentée.  Elle  a  jugé, 
comme  l'avait  fait  celle  do  Montpellier,  que ,  depuis  la  pro- 
mulgation du  Codecivil,  la  femme  était  soumise  a  l'autori- 
sation maritale  pour  contester  sur  ses  biens  parapher naux. 
Il  est  dit  dans  l'arrêt,  que  «  les  lois  qui  intéressent  l'ordre 
public  doivent  Ûtre  exécutées  dès  le  moment  de  leur  pro- 
mulgation ,  quoiqu'elles  changent  l'état  de  certains  indivi- 
dus Ainsi  la  femme  qui  pouvait  disposer  de  ses 

biens  paraphernaux ,  et  ester  en  jugement  sans  P autorisa- 
tion de  son  mari ,  a  eu,  besoin  d'y  avoir  recoure ,  d'abord 
après  la  publication  du  Code  civil.  » 

J'ajouterai  que  j'ai  remarqué  un  nouvel  arrêt  de  la  même 
Cour  royale  de  Montpellier,  du  n  janvier  1809  ,  qni  a 
jugé  dans  les  mêmes  principes.  Cet  arrêt  n'est  pas  rendu 
dans  la  même  espèce  :  il  l'a  été  seulement  dans  une  espèce 
analogue.  Mais  l'analogie  est  telle ,  que  cette  Cour ,  dans  ses 
motifs  ,  a  enveloppé  positivement  dans  ses  idées  la  question 
dont  il  s'agit.  «  Attendu  enfin  qu'il  en  est  ainsi  de  tous  les 
droits  facultatifs  donnés  par  les  lois  antérieures  abrogées  par 
le  Code ,  tels  que  la  faculté  donnée  aux  femmes ,  dans  les 
paysde  droit  écrit,  de  disposer  de  leurs  biens  paraphernaux 
sans  autorisation  maritale  ou  judiciaire  ,  et  autres  facultés 
qu'on  ne  peut  prétendre  exister  encore  depuis  la  publication 
du  Code  civil ,  même  pour  les  mariages  antérieurs  à  cette 
publication.  » 

Cet  arrêt  est  rapporté  dans  le  Recueil  de  jurisprudence 
du  Code  civil ,  tom.  12,  pag.  126. 

Toutes  ces  décisions  serviraient  à  réfuter- les  motifs  d'un 
arrêt  qu'on  pourrait  prétendre  contraire,  rendu  par  la 
Cour  royale  de  Rouen,  le  21  avril  1809.  Il  est  rap- 
porté dans  le  mémo  Recueil  de  jurisprudence  ,  tom.  13, 
pag.  386. 

Nous  ne  devons  cependant  pas  terminer  ces  observations 
sans  faire  remarquer  qu'on  pourrait  opposer  ,  à  tout  co  qni 
vient  d'être  dit  sur  cette  question,  un  arrêt  rendu  par  la 
Cour  de  cassation  ,  le  27  août  1810,  conformément  aux 
conclusions  de  M.  Merlin.  Il  est  rapporté  dans  le  Recueil 
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de  Denevers  ,  an  18111 ,  pag.  45g  ,  cl  dans  le  Recueil  de  ju- 
risprudence du  Code  civil ,  tom.  i5  pag.  293. 

Mais  cet  arrêt  ne  reçoit  pas  une  application  précise  ù  la 
question  dont  il  s'agit,  qui  est  de  savoir  si  la  femme  mariée 
sous  l'ancienne  législation,  qui  avait  des  biens  parapher— 
naux  ,  et  qui,  d'après  cette  législation ,  aurait  pu  les  vendre 
sans  l'autorisation  de  son  mari ,  aurait  aujourd'hui  la  même 
faculté ,  contre  la  prohibition  établie  par  l'article  1^76  du 
Code  civil. 

Dans  l'espèce  de  l'arrêt ,  la  dame  Descalles  s'était  ancien- 
nement mariée  sous  l'empire  de  la  Coutume  de  Normandie. 
Sus  biens  étaient  dotaux.  Mais  il  faut  remarquer  que  celte 
Coutume  permettait  à  la  femme  de  transmettre  ses  biens 
dotaux  ,  par  avancement  d'hoirie ,  à  ses  en  fans. 

La  dame  Descalles  avait  use  de  cette  faculté  ,  soit  avant , 
soit  depuis  la  promulgation  du  Code,  en  faisant  des  dona- 
tions, en  avancement  d'hoirie,  à  son  fils  unique  ,  qui  avait 
revendu  les  objets  donnés  ;  et  il  faut  observer  que  les  dona- 
tions étaient  faites  sous  l'autorisation  du  mari. 

Les  articles  i555  et  i556  du  Code  défendent  bien  l'alié- 
nation du  bien  dotal ,  même  avec  l'autorisation  du  mari , 
ou  la  permission  de  la  justice  ,  si  ce  n'est  pour  l'établisse- 
ment ou  des  enfans  communs ,  ou  do  ceux  que  la  femme 
aurait  eus  d'un  premier  mariage  ;  et  l'on  faisait  résulter  la 
nullité  des  donations  faites  depuis  la  promulgation  du  Code, 
de  ce  qu'elles  l'avaient  été  sans  le  but  qui  était  une  con- 
dition de  lenr  validité. 

Mais  M.  Merlin ,  dont  on  yoit  les  motifs  dans  le  Recueil 
de  jurisprudence  ,  en  se  décidant  pour  la  validité  des  do- 
nations, -se  fondait  sur  ce  que  «  c'était  déplacer  ces  articles 
dn  Code  civiL,  que  de  les  appliquer  à  «ne  femme  mariée, 
sons  le  régime  dotal  de  Normandie  ,  à  une  femme  dont  les 
biens  ne  sont  devenus  dotaux  que  par  V effet  du  statut  nor- 
numd  ,  h  unefemme  dont'le  statut  normand  n'a  rendu les 
biens  dotaux  inaliénables,  qu'avec  UNE  MODIFICATION 
QUI  .EN  AUTORISE  LA  DONATION  EN  FAVEUR  DES  HERITIERS 
I-RÉSOMvTIFS  EN  LIGNE  DIRECTE.  )) 

Or ,  voilà  la  seule  circonstance  qui  ait  pu  déterminer  ce 
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magistrat  à  appliquer  à  cette  espèce  particulière  la  réalité 
du  statut  normand ,  à  considérer  comme  un  droit  acquis  à 
la  femme  celui  de  donner  à  ses  enfans  ses  biens ,  dont  la 
dotalité  ne  s'était  formée  dans  le  principe  que  sous  cette 
condition. 

Ainsi  les  principes  déjà  développés  relativement  à  la  ques- 
tion de  validité  de  la  vente  des  biens  paraphernaux ,  sous 
le  Code  civil ,  sans  l'autorisation  du  mari ,  de  la  part  d'une 
femme  mariée  sous  l'ancienne  législation,  nous  paraissent 
rester  dans  toute  leur  force. 

La  femme  mariée  peut  disposer  de  ses  biens  par  testament. 

1 1 1.  Mais  la  femme ,  quoique  sous  l'autorité  maritale  , 
peut  disposer  de  ses  biens  par  testament ,  2°  partie  de  l'art. 
905 ,  et  art.  336  :  comme  il  ne  s'agit  pas  d'une  disposition 
irrévocable ,  par  laquelle  elle  pourrait  se  dépouiller  trop 
légèrement  de  sa  propriété  ,  mais  seulement  d'une  disposi- 
tion qui  ne  peut  nuire  aux  droits  du  mari ,  qui  ne  doit 
avoir  son  effet  qu'à  la  mort,  et  que  les  lois  ont  permise  à 
tous  les  individus,  comme  une  des  plus  douces  consolations 
dans  les  derniers  instans  do  la  vie  ,  il  u'y  aurait  pas  do 
raison  pour  no  pas  laisser  agir  la  femme ,  dans  ce  cas,  en 
toute  liberté. 

$  IV.      :  J 

DE  L'INCAPACITE  QUI  RESULTE  DE  L'ÉTAT  DE  MORT  CIVILE. 

Le  condamné  à  une  peine  emportant  mort  civile  ,  ne  peut 
ni  donner  entre  vifs  ,  ni  tester. 

11S.  L'article  25  du  Code  civil  dit  que  celui  qui  est  cou- 
damné  à  une  peine  qui  emporte  la  mort  civile ,  «  ne  peut 
»  ni  disposer  de  ses  biens  en  tout  ou  en  partie ,  soit  par 
»  donation  entre  vifs ,  soit  par  testament ,  ni  recevoir  à 
»  ce  titre ,  si  ce  n'est  pour  cause  d'alimens.  » 

Cette  disposition  est  conforme  aux  principes  puisés  dans 
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les  lois  romaines  ,  et  qui  faisaient  la  base  de  l'ancienne 
législation  française.  Je  m'en  suis  expliqué  dans  le  Discours 
historique ,  1"  sect. ,  §  111 ,  pag.  a3  ,  et  3°  section  ,  §  I» 
pag,  4q.  Je  traiterai  plus  amplement  cette  matière  ,  dan 3 
la  section  V  de  ce  chapitre  ,  où  j'examinerai  quelles  sont 
les  époques  qu'il  faut  considérer  pour  régler  les  incapacités. 

S  v. 

DE  L'INCAPACITÉ  QUI  hesulte  de  la  qualité 
d'étrangek. 

Des  cas  où  Fort  peut  disposer  au  profit  d'un  étranger. 
—  Comment  doit-on  entendre  la  réciprocité  établie  par 
Carticle  il  du  Code? 

1 14.  Quoique  cette  incapacité  puisse  no  pas  avoir  lieu 
dans  certains  cas,  et  que  dans  d'autres  elle  puisse  être  mo- 
difiée ,  comme  on  va  le  voir ,  cependant ,  dès  que  devant 
exister  ,  sauf  les  modifications,  elle  a  lieu  à  l'égard  de  tous 
les  nationaux  ,  elle  peut  être  rangée  dans  la  classe  de3  in- 
capacités absolues. 

Dans  le  Discours  historique ,  sect.  II ,  §  III ,  pag.  68  et 
suiv. ,  j'ai  rappelé  l'ancienne  législation  à  ce  sujet.  J'y  ai 
fait  remarquer  la  différence  importante  qu'il  faut  faire 
entre  l'incapacité  relative  à  l'étranger ,  et  celle  qui  a  lieu 
à  l'égard  des  personnes  frappées  de  mort  civile.  J'ai  encore 
donné  une  idée  des  motifs  qui  ont  amené  la  réciprocité  qui 
est  établie  par  l'art.  1 1  du  Code  civil ,  qui  est  ainsi  conçu  : 
«  L'étranger  jouira  en  France  des  mêmes  droits  civils  que 
»  ceux  qui  sont  ou  seront  accordés  aux  Français  par  les 
»  traités  de  la  nation  à  laquelle  cet  étranger  appartiendra.  » 

Jj'article  7  36  contient  une  disposition  analogue ,  par  rap- 
port au  droit  de  succéder  ;  et  il  est  dit  dans  l'art.  912  : 
«  On  ne  pourra  disposer  au  profit  d'un  étranger ,  que  dans 
»  le  cas  où  cet  étranger  pourrait  disposer  au  profit  d'un 
i>  Français.  » 
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Pour  pouvoir  faire ,  suivant  les  diverses  circonstances  , 
l'application  de  cet  article  912,  il  est  nécessaire  de  se  former 
des  idées  justes  sur  la  manière  d'entendre  la  rite iproc Île  éta- 
blie par  l'art.  1 1 ,  qui  est  le  fondement  de  l'article  912, 
ainsi  que  de  l'art.  726.  Car  quoique  ,  suivant  l'article  11, 
la  réciprocité  paraisse  établie  seulement  sur  les  traités  qui 
auraient  été  faits  entre  le  gouvernement  français  et  celui 
de  la  nation  à  laquelle  l'étranger  appartiendrait ,  cependant 
celte  réciprocité  peut  encore  avoir  d'autres  bases. 

Les  rédacteurs  du  Code  sont  partis  de  l'idée  qu'il  exis- 
tait cbez  toutes  les  nations  un  droit  d'aubaine  ,  qui  con- 
siste en  général  dans  la  privation,  à  l'égard  de  tout  individu, 
du  droit  de  succéder ,  quant  aux  biens  situés  sur  le  terri- 
toire des  nations  autres  que  la  sienne  ,  de  disposer  gra- 
tuitement de  ceux  qu'il  pourrait  y  posséder,  et  d'en  recevoir 
au  même  titre  de  la  port  des  nationaux.  On  a  en  mémo 
temps  conçu  que  ce  droit  pourrait  être  respectivement  aboli 
ou  modifié ,  d'après  des  traités  de  gouvernement  à  gouver- 
nement ,  et  dès  lors  on  a  voulu  que  ces  traités  fissent  la  base 
des  droits  civils  dont  un  étranger  jouirait  en  France.  On 
a  enfin  entendu  que  la  volonté  des  particuliers  soit  subor- 
donnée ,  dans  ce  cas ,  ù  l'intérêt  de  l'état  ;  qu'ils  ne  puissent 
pas  vouloir ,  pour  les  biens  qu'ils  posséderaient  en  France, 
ce  que  l'étranger  ne  pourrait  point  faire  pour  eux ,  rela- 
tivement aux  biens  qu'il  posséderait  dans  son  pays. 

Outrés  bases  de  réciprocité  pour  le  cas  où  il  n'existerait 
pas  de  traités  entre  la  France  et  le  pays  d'où  serait 
F  étranger* 

11 5.  Mais  il  peut  ne  pas  y  avoir  do  traites  à  ce  sujet 
entre  le  gouvernement  français  et  d'autres  puissances. 
Dans  ce  cas,  il  faudrait  se  décider  par  les  lois  propre- 
ment dites  du  pays  d'où  serait  l'étranger  qui  voudrait 
jouir  en  France  des  droits  civils.  Cela  deviendrait  forcé, 
pour  pouvoir  appliquer  la  réciprocité  qui  fait,  à  cet  égard, 
la  base  de  notre  législation  actuelle. 

Aussi  voit-on  dans  la  discussion  du  Conseil  d'Étal,  rap- 
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portée  par  M.  Locré,  dans  l'ouvrage  intitulé,  Esprit  du 
Code  civil,  lomc  1",  pag.  2^5  et  237,  ouvrage  dont  j'ai  déjà 
eu  l'occasion  de  parler  avec  tout  l'intérêt  qu'il  mérite 
(VoyeB  l'avertissement  en  tête  de  ce  Traité,  et  la  note 
an  bas  de  la  pag.  7 1  du  Discours  historique  ),  que  l'art.  1 1 
avait  été  ainsi  présenté  :  «  L'étranger  jouira  en  France  des 
»  mêmes  droits  civils  que  ceux  qui  sont  ou  seront  accordés 
n  parles  lois  ou  les  traités  de  la  nation  a  laquelle  cet  étran- 
»  ger  appartiendra  ■  »  Que  si  l'on  supprima  ces  mots  par 
les  lois  ,  pour  s'en  tenir  aux  traites,  co  fut  d'après  les 
observations  du  Tribunal,  dont  l'objet  était  que  la  lé- 
gislation française  no  dépendit  point,  à  l'égard  des  étran- 
gers, de  la  législation  particulière  des  étrangers  à  l'égard 
des  Français. 

Ces  observations  font  donc  prévoir  une  troisième  base 
de  réciprocité.  Si,  en  effet,  le  gouvernement  français 
accordait,  pour  l'intérêt  national,  des  privilèges  à  des 
étrangers  ,  quoique ,  suivant  les  lois  do  la  nation  à  laquelle 
ces  étrangers  appartiendraient ,  un  Français  n'y  jouit  pas 
des  mimes  privilèges ,  alors  ce  serait  par  celte  législa- 
tion particulière  du  royaume  de  France  qu'on  devrait  se 
décider. 

Aussi  est-il  dit  dans  l'article  912  :  «  On  ne  pourra  dis- 
»  poser  au  profit  d'un  étranger,  que  dans  le  cas  où  cet 
»  étrangor,  etc.  »  Ces  mots,  (lotis  le  cas,  se  rapportent 
à  tout  ce  qui  peut  établir  la  mesure  do  la  disposition 
que  l'étranger  pourrait  faire  aux  Français. 

Différentes  Ivypoilihses. 

116.  Ainsi,  d'après  co  qui  vient  d'être  dit,  en  suppo- 
sant qu'un  Français  eût  fait  une  disposition  des  biens  qu'il 
aurait  en  Franco  à  un  étranger ,  les  traités  faits  entre  le 
gouvernement  français  et  celui  de  la  nation  à  laquelle  cet 
étranger  appartiendrait,  devraient  être  la  base  do  celte 
disposition,  soit  relativement  à  la  quotité,  soit  par  rapport 
à  l'espèce  de  biens,  soit  enfin  eu  ce  qui  concerne  le  mode 
de  disposer;  tout  se  réduit  au  système  infiniment  juste 
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de  réciprocité".  Les  biens  qui  n'auraient  pu  être  donnés, 
reviendrai  eut  aux  héritiers  du  disposant,  qui  jouiraient 
des  droits  civils  en  France,  connue  s!  ia  disposition  n'eût 
pas  existé. 

S'il  n'y  avait  pas  de  traités  ,  ou  si  ces  traités  avaient 
été  suspendus  on  révoqués,  il  faudrait  chercher  la  réci- 
procité dans  la  législation  de  la  nation  à  laquelle  l'étranger 
appartiendrait.  Néanmoins ,  s'il  existait  une  législation 
particulière  dans  le  royaume  de  France,  qui  accordât  des 
droits  ou  des  privilèges  aux  personnes  qui  appartiendraient 
à  certaines  nations  étrangères,  abstraction  faite  de  la  lé- 
gislation de  ces  nations,  relative  à  la  matière,  la  légis- 
lation particulière  dn  royaume  de  France  devrait  alors 
devenir  la  base  do  la  réciprocité  par  laquelle  il  faudrait  se 
décider. 

Autre  hypolliite,  — Arrêt  de  la  Cour  de  cassation  sur 
cette  matière. 

117.  Si  on  fait  une  autre  hypothèse,  et  si  on  suppose  le 
cas  où  un  étranger  disposerait ,  au  profit  d'un  Français, 
des  biens  que  cet  étranger  aurait  en  France ,  il  faudrait 
suivre  les  mûmes  règles  pour  déterminer  L'effet  et  la 
valeur  de  cette  disposition.  Le  droit  que  le  domaine  royal 
pourrait  avoir  sur  les  biens  de  l'étranger,  devrait  être 
déterminé  par  les  traités,  ou  par  la  législation  française 
particulière  aux  privilèges  qui  pourraient  avoir  été  accor- 
dés aux  personnes  de  la  nation  à  laquelle  l'étranger  appar- 
tiendrait; et  s'il  n'existait,  à  cet  égard,  ni  traités,  ni 
législation  particulière,  la  réciprocité  devrait  être  cher- 
chée dans  la  législation  du  pays  de  l'étranger.  Le  droit 
du  domaine  royal  français  deviendrait  celui-là  mimo 
qu'aurait,  d'après  cotte  législation,  la  puissance  étrangère 
à  laquelle  l'étranger  était  soumis,  sur  les  biens  que  le 
Français  posséderait  dans  le  territoire  de  celte  puissance 
étrangère. 

La  décision  des  questions  de  cette  natnro  ,  qui  sont  do 
droit  public,  lient,  comme  on  voit,  aux  connaissances 
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diplomatiques  et  à  celles  des  législations  respectives  des 
peuples  sur  celle  matière  ,  mais  il  lie  faut  pas  moins 
prendre  le  point  de  départ  dans  noire  législation  civile. 

Pour  se  former  des  idées  encore  plus  justes  sur  les  bases 
de  réciprocité ,  sur  lesquelles  est  établi  le  droit  de  succéder 
accordé  aux  étrangers,  îl  est  à  propos  de  connaître  ce  qui 
a  élé  jugé,  sur  cette  matière,  par  un  arrêt  de  la  Cour  de 
cassation,  du  a 4  août  1808,  qui  est  rapporté  dans  le  Re- 
cueil de  Denevers  ,  an  1808,  page  558,  et  dans  le  Recueil 
de  jurisprudence  du  Code  civil ,  tome  12,  page  o/t. 

Cet  arrêt  a  jugé ,  conformément  aux  conclusions  de 
M.  Merlin,  que  la  réciprocité  exigée  par  lo  Code  civil, 
pour  rendre  un  élrangcr  capable  de  recevoir  en  Fronce, 
â  titre  de  succession  ou  de  donation,  devait  s'entendre  non 
pas  seulement  d'une  réciprocité  de  nation  à  nation  ,  mais 
encore  d'une  réciprocité  individuelle.      .  ' 

Ainsi  les  filles  du  sieur  Wanthyssen ,  qui  étaient  reli- 
gieuses ,  les  unes  en  Prusse ,  les  autres  dans  l'électoral  de 
Cologne,  et  qui  avaient  été  instituées  héritières  universelles 
de  leur  père,  par  son  testament  du  37  germinal  an  11  , 
ont  été  privées  du  droit  de  recueillir  la  succession  de  leur 
père,  qui  fut  réclamée  par  le  sieur  Huseman,  leur  cousin 
germain,  dans  l'ordre  de  succéder  après  elles,  quoiqu'il 
lût  reconnu ,  d'après  les  traités  de  nation  à  nation  ,  que 
les  Prussiens  et  les  Français  pussent  réciproquement  se 
succéder.  Mais  les  filles  instituées  héritières  universelles 
furent  exclues ,  parce  qu'il  fut  aussi  reconnu  que,  suivant 
les  lois  des  pays  où  elles  étaient  religieuses  professes,  et 
qui  étaient  en  vigueur  à  l'époque  de  l'ouverture  de  la 
succession  ,  elles  étaient  incapables  de  succéder  ,  do  rece- 
voir et  de  donner;  or,  ne  pouvant  pas  disposer  en  laveur 
d'un  Français ,  elles  ne  pouvaient  recevoir  d'un  Français 
aucune  disposition. 

H  n'est  pas  inutile,  pour  mieux  se  pénétrer  de  la  dif- 
ficulté, de  rapporter  textuellement  Je  dispositif  de  l'arrêt, 

«  La  Cour ,  npi-ès  un  délibéré  en  la  chambre  du 
conseil,  vu  les  articles  726  et  912  du  Code  civil  ,  et 
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considérant  que  de  ces  articles  il  résulte  qu'une  parfaite 
réciprocité  est  une  condition  nécessaire  des  droits  qu'un 
étranger  peut  exercer  en.  France  ,  pour  recueillir  ou 
transmettre  une  succession;  que-  cette  réciprocité  est  exi- 
gée ,  non-seulement  de  nation  à  nation  ,  mais  même  de 
particulier  à  particulier;  considérant  qu'il  est  constant 
que  ,  suivant  les  lois  anciennes ,  les  religieux  et  religieuses 
établis  soit  en  France,  soit  en  Prusse,  soit  dans  l'électoral 
de  Cologne,  étaient  incapables  de  recueillir  ou  transmettre 
une  succession;  que  les  anciennes  lois  n'étaient  pas  révo- 
quées à  l'époque  de  l'ouverture  de  la  succession  du  sieur 
Wauthyssen  ;  qu'aujourd'hui  même  encore  un  religioux 
prussien  n'a  aucune  succession  dont  il  puisse  disposer; 
qu'il  ne  peut  consêguenunent  disposer  en  faveur  (l'un. 
Français;  que  par  une  conséquence  ultérieure,  fondée 
sur  le  texte  même  de  l'article  91a  du  Code  civil,  un 
Français  ne  peut  disposer  au  profit  d'un  religieux  prus- 
sien; considérant  que  de  ce  qui  précède,  il  résulte  que 
la  Cour  d'appel  de  Liège,  en  adjugeant  aux  défende- 
resses (  tes  religieuses  )  la  succession  de  leur  père ,  a  violé 
les  articles  précités;  —  Casse,  otc.  » 

Celle  matière  est  entièrement  changée  par  la  loi  du  i4 
juillet  1819,  qui  rétablit  la  législation  relative  aux  étran- 
gers, sur  le  pied  réglé  par  les  Sois  de  1790  et  1791 ,  dont 
nous  avons  expliqué  le  but  et  les  dispositions  dans  le 
Discours  historique,  sect.  III,  §  III,  sauf  une  modifica- 
tion importante,  établie  par  l'art.  2  de  celte  loi.  IL  nous 
suffit  de  renvoyer  à  ]a  loi  mémo,  et  à  uii  discours  très- 
important  ,  prononcé  à  ce  sujet  par  M.  le  comte  Boissy 
d'Anglas,  à  la  Chambre  des  pairs,  qui  avait  fait  la  pro- 
position de  la  loi;  ainsi  qu'à  un.  autre  discours  prononcé 
à  la  Chambre  des  députés ,  par  M.  le  comte  de  Serre  , 
garde  des  sceaux.  Le  tout  est  rapporté  avec  le  texte 
de  la  loi  même,  dans  lo  16e  volume  du  Répertoire  do 
M.  Merlin,  au  mot  Héritier,  page  579.  On  pourra  aussi 
consulter  utilement  les  observations  faites  sur  les  change- 
iuens  opérés  par  celte  loi,  par  M.  le  baron  Faftrd,  Ré- 
pertoire, au  mot  Aubaine ,  sect.  1"  ,  n°  4.  Ce  que  nous 
I.  25 
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avons  dil  sera  toujours  utile  pour  le  temps  qui  se  sera 
écoulé  d'une  législation  à  l'autre. 

SECTION  III. 

DES   INCAPACITÉS  RELATIVES. 
§  I». 

DE  L'INCAPACITÉ  RELATIVE  A  CERTAINES  FONCTIONS  , 
TELLES  QUE  CELLES  DE  TUTEURS,  MÉDECINS,  MINISTRES 
DU  CULTE. 

Dd  l'incapacité  du  tuteur.  —  Le  majeur  ne  peut  même 
disposer  au  profit  cte  celui  qui  a  été  son  tuteur  ,  avant 
le  compte  de  tutelle,  rendu  et  apuré. 

118.  Il  est  un  genre  d'incapacité  qui  est  relative  à  des 
fonctions  qu'aurait  remplies  auprès  de  l'auteur  de  la  dis- 
position ,  celui  qui  en  serait  l'objet,  et  qui  ,  par  leur 
nature,  donnent  sur  l'auteur  de  la  disposition  une  auto- 
rité qui  fait  présumer  un  défaut  de  liberté  de  sa  part. 

Ainsi ,  celui  qui  est  on  tutelle  ne  peut  disposer  au  pro- 
fil de  son  tuteur  ,  même  par  testament,  et  quoiqu'il  ait 
atteint  l'âge  de  seize  ans. 

Il  y  a  plus;  quoique  devenu  majeur,  il  ne  pourrait 
disposer  ,  ni  par  donation  entre  vifs,  ni  par  testament , 
au  profit  de  celui  qui  aurait  été  son  tuteur,  avant  que  le 
compte  définitif  de  la  tutelle  eût  été  rendu  et  apuré.  Arti- 
cle 907. 

Faut-il  que  le  reliquat  du  compte  soit  payé? 

119.  Ces  mots ,  rendu  et  apuré ,  présentent  une  diffi- 
culté. Faut-il,  outre  la  clôture  du  compte,  que  le  reli- 
quat ,  s'il  y  en  a  ,  soit  payé  ? 

Ricard,  partie  1",  n"  454,  455  et  475,  s'était  décidé 
pour  l'affirmative.  Furgole ,  qnest.  36  ,  sur  l'ordonnance 
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de  1731,  a  soutenu  la  négative.  Cela  seul  prouve  que  la 
question  mérite  d'ilre  examinée. 

Il  estdilucile  de  se  persuader  que  le  législateur  ail  voulu 
comprendre  le  paiement  du  reliquat,  sons  ces  mois,  si 
le  compte  définitif  de  la  tutelle  n'a  été  préalablement 
rendu  et  apuré. 

Dans  le  langage  ordinaire  ,  excepté  peut-être  en  ce  qui 
concerne  les  finances  ,  objet  étranger  à  celte  matière,  on 
entend  par  apurement  de  compte,  le  résultat  seulement 
de  la  discussion  d'un  compte  de  tutelle,  qui  détermine 
ce  que  le  tuteur  doit  au  mineur,  ou  ce  que  celni-ci  peut 
devoir  au  tuteur.  Le  paiement  du  reliquat  est  une  nou- 
velle opération  ,  qui  est  une  suite  de  l'apurement. 

11  y  a  trois  choses  bien  distinctes,  la  reddition  du  compte, 
l'apurement  de  ce  compte,  et  le  paiement  du  reliquat. 
La  loi  ne  faisant  dépendre  la  validité  de  la  disposition , 
que  des  deux  premières,  ce  serait  y  ajouter  que  de  faire 
dépendre  celle  validité  aussi  de  la  dernière. 

Le  législateur  a  pu  vouloir  borner  la  prohibition  an 
seul  temps  de  l'administration,  ainsi  que  l'avait  voulu  la 
déclaration  de  i54o.  Or,  celte  administration,  ainsi  que 
l'observe  Furgole ,  cesse  sans  dilliculté  après  la  clôture 
du  compte,  fuite  quand  la  tutelle  a  pris  fin.  Car  le  mi- 
neur étant  en  possession  de  ses  biens  et  de  sa  liberté ,  et 
pouvant  se  gouverner  comme  il  le  juge  à  propos,  sans  que 
son  ancien  tuteur  ait  droit  de  contrôler  sa  conduite ,  il 
n'est  plus  exposé  à  l'induction  ni  à  la  captalion  ,  et  il 
n'y  a  pas  lieu  de  présumer  que  ses  dispositions,  en  favenr 
de  son  tuteur,  soient  l'effet  de  la  surprise  et  de  l'auto- 
rité, puisque  le  tuteur  n'eu  a  plus.  Le  défaut  de  paie- 
ment d'un  reliquat  apuré,  qui  n'est  qu'une  simple  créance 
en  faveur  du  mineur,  ne  doit  pas  sans  doute  produire  le 
mime  effet  et  la  même  présomption  de  captation ,  que 
la  tutelle  et  l'administration.  S'il  en  était  autrement,  il 
faudrait  décider,  par  la  même  raison,  que  le  créancier 
ne  pourrait  point  disposer  en  favenr  de  son  débiteur  ,  ce 
qui  serait  absurde  et  contraire  aux  lois.  On  peut  dire  en- 
core que ,  bien  loin,  que  le  tuteur  qui  se  trouve  débiteur , 
a5. 
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à  raison  de  aon  reliquat ,  ait  quelque  autorité  sur  la  per- 
sonne de  son  ancien  pupille,  il  lui  est,  au  contraire, 
soumis ,  comme  son  débiteur. 

J'ajouterai  à  toutes  ces  raisons  de  Furgole  ,  que  M.  le 
premier  président  de  Lamoignon,  dans  son  arrêté  Zj  , 
ou  titre  des  Testament,  s'était  expliqué  ainsi  :  »  Et  pareil. 
»  lement  le  legs  fait  aux  précepleurs,  pédagogues  ,  ceux 
n  qui  ont  été  tuteurs  ou  curateurs  comptables ,  qui  n'ont 
»  point  rendu  compte-  oit  payé  le  reliquat,  leurs  femmés, 
»  descendans  et  ascendans,  est  nul.  »  Arrêtés,  éd.  de  1702. 

Ces  arrêtés  sont  restés  de  simples  projets.  Mais  M.  de 
Lamoignon  ,  dans  l'intention  duquel  il  était  que  le  reli- 
quat fût  payé,  l'avait  dit  expressément.  11  n'aurait  pas 
cru  que  celte  condition  dût  être  suppléée. 

La  loi  actuelle  ne  s'expliquant  pas  dans  les  mêmes 
termes,  il  s'en  tire  la  conséquence  qu'elle  a  été  conçue 
dans  des  idées  différentes. 

On  pourrait  opposer  que  l'ordonnance  do  1667,  titre  qo, 
art.  icr ,  avait  voulu  que  les  tuteurs  ,  protuteurs  ,  etc. , 
seraient  toujours  réputés  comptables,  encore  que  le  compto 
fut  clos  et  arrêté,  jusqu'à  ce  qu'ils  eussent  paye  le  reliquat, 
s'il  en  était  dû ,  et  remis  toutes  les  pièces  justificatives. 

La  réponse  est  facile.  Ce  n'était  pas  dans  le  sens  de  la 
validité  ou  de  l'invalidité  de  la  disposition,  que  le  législa- 
teur s'expliquait  ainsi  ;  il  entendait  seulement  déterminer 
la  nature  de  l'action  contre  le  tuteur;  il  voulait  lui  ap- 
pliquer lc3  règles  relatives  aux  comptables  ,  sous  le  rap- 
port du  mode  d'exécution ,  et  il  voulait  que  le  tuteur  pût 
être  contraint,  par  corps  ,  au  paiement  du  reliquat.  C'est 
ce  qui  résulte  de  ce  que  dit  Jousse,  dans  son  commen- 
taire sur  ce  même  article.  Aussi  Furgole  ,  qui  sans  doute 
connaissait  celle  disposition  de  l'ordonnance  ,  ne  s'est-il 
pas  Cait  cette  objection. 

7m  disposition  est  nulle ,  que  le  disposant  soit,  ou  non, 
à  la  compagnie  du  tuteur. 

lao.  Il  serait  indifférent  que  ,  lorsque  la  disposition  est 
faite,  celui  qui  est  eu  tutelle,  ou  qui  l'aurait  été,  mais 
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auquel  il  n'aurait  pas  été  rendu  un  compte  suivi  d'apu- 
rement, fût  à  la  compagnie  du  tuteur,  qu'il  habitât  le 
mémo  lieu,  ou  qu'il  en  fût  très-éloigné ,  étant,  par' 
exemple ,  employé  au  service  militaire^  ou  occupé  à  se3 
éludes.  La  loi  ne  fait  pas  de  distinction,  et  l'ascendant 
sur  l'esprit  peut  s'entretenir  même  dans  l'éloignement. 
Ricard,  des  Donations,  partie  its,n°J  4^iot  suit-, cite 
un  arrêt  du  Parlement  de  Paria,  du  6  septembre  i6-ri5  , 
qui  l'a  ainsi  jugé  ;  et  l'on  ne  voit  pas  dans  notre  législa- 
tion actuelle  de  motifs  pour  juger  différemment. 

On  ne  doit  pas  étendre  la  ^prohibition  aux  en/ans  ou 
autres  héritiers  dit  tuteur,  lorsque  la  disposition  est 
faite  après  sa  mort.  ■ 

131.  La  loi  ne  faisant  porter  la  prohibition  que  sur  le 
tuteur  ou  celui  qui  l'a  été  ,  on  ne  doit  pas  l'étendre  aux 
eufans  ou  autres  héritiers  de  ce  dernier ,  lorsque  la  dis- 
position est  faite  après  sa  mort  ,  quoiqu'ils  n'eussent  pas 
rendu  et  fait  apurer  le  compte,  au  lieu  de  celui  qu'ils 
représentent.  Lorsque  la  loi  prononce  des  peines,  on  ne 
doit  pas  faire  extension  d'un  cas  h  un  autre ,  d'un  cas 
prévu  à  un  cas  qui  ne  l'est  pas.  On  peut  dire  que  le  si- 
lence du  législateur  a  eu  pour  motif  que ,  dans  ce  cas,  l'au- 
torité et  les  persuasions  du  tuteur  ne  sont  plus  h  craindre. 
Tollé  est  encore  la  doctrine  de  Ricard,  n°  iji,  et  il  n'y 
a  pas  de  raison  de  s'en  éloigner. 

La  prohibition  ne  s'applique  point  aux  subrogés  tuteurs 
et  curateurs. 

12a.  Do  la  manière  dont  la  loi  s'est  expliquée,  on  doit 
la  restreindre  au  tuteur  proprement  dit.  On  ne  peut  l'ap- 
pliquer aux  subrogés  tuteurs ,  aux  curateurs ,  qui  sont  plu- 
tôt des  conseils. 
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Elle  ne  s'applique  pas  non  plus  aux  administrateurs,  que 
les  anciennes  ordonnances  déclaraient;  en  général,  in- 
capables, ni  aux  autres  personnes  auxquelles  la  juris- 
prudence avait  étendu  la  prohibition. 

123.  Les  anciennes  ordonnancesrenduessur  cette  matière, 
telles  que  celle  de  i55g,  art.  i5i,  et  la  déclaration  du 
mois.de  février  i54g,  avaient  compris,  en  général,  les 
administrateurs  dans  la  prohibition.  Celte  expression  avait 
donné  lieu  à  une  foule  de  difficultés  en  jurisprudence. 
On  pouvait  l'étendre  aux  intendant,  aux  instituteurs, 
aux  pédagogues ,  aux  précepteurs ,  avec  d'autant  plus  de 
raison  que  quelques  Coutumes  les  avaient  compris  dans 
la  prohibition.  Quelquefois  on  l'a  appliquée  aux  maîtres- 
ouvriers  à  l'égard  de  leurs  apprentis  ,  aux  maîtres  par 
rapport  aux  domestiques,  aux  avocats  et  aux  procureurs 
par  rapport  à  leurs  cliens. 

La  restriction  de  la  prohibition  faite  par  le  Code  civiL 
aux  tuteurs ,  est  inlinïmeut  sage.  Tout  ce  qu'on  peut  dire 
dans  les  autres  cas,  rentre  dans  les  causes  générales  de 
captât  ion  ou  de  suggestion,  La  loi  n'admet  pas  dans  ces  cas, 
comme  dans  celui  dé  la  disposition  faite  au  tuteur,  une 
présomption  de  droit  qu'il  y  a  eu  séduction,  et  tout  dépend 
des  preuves,  qui  sont  soumises  ù  la  prudence  des  juges. 
Aussi,  depuis  la  première  édition  de  ce  Traité,  la  Cour  do 
cassa Li on  ,  par  l'arrêt  du  18  octobre  1809,  que  j'ai  cité 
n"  io5 ,  a  jugé  que  les  domestiques  sont,  sous  l'empire  du 
Code,  capables  de  recevoir  de  leurs  maîtres  des  legs  uni- 
versels. Il  n'y  aurait  aucune  raison  de  se  décider  différem- 
ment à  l'égard  des  administrateurs,  que  les  anciennes 
ordonnances  déclaraient  en  général  incapables,  et  des  au- 
très  personnes  auxquelles  la  jurisprudence  avait  étendu  la 
prohibition. 

Exception  en  faveur  des  ascendans  de  celui  qui  est  ou 
a!  été  en  tutelle,  remariés  ou  non. 

ia4.  Mais  il  y  a  une  exception  en  faveur  même  des  tu- 
teurs ou  de  ceux  qui  l'ont  été  ;  c'est  lorsqu'ils  sont  asecu- 
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dans  de  celui  qui  est  ou  qui  a  été  en  tutelle.  Art.  907. 
Dans  ce  cas,  la  loi  respecte  encore  plus  le  sentiment  d'af- 
fection qui  doit  se  présumer  dans  l'auteur  de  la  disposition, 
qu'elle  ne  craint  toute  idée  de  suggestion.  Il  est  mémo  in- 
différent que  les  ascendans  soient  remariés  ou  non  ;  la  loi 
ne  dislingue  point. 

Du  cas  ou  le  tuteur,  sans  être  ascendant,  serait  un  des 
héritiers  du  disposant. 

ia5.  De  plus,  si  celui  qui  est  ou  qui  a  été  le  tuteur, 
sans  Être  ascendant,  était  un  des  héritiers  du  disposant,  la 
nullité  de  la  disposition  ne  frapperait  point  sur  la  por- 
tion qu'il  devrait  avoir  en  vertu  de  la  loi ,  comme  héri- 
tier; il  est  seulement  privé  de  l'effet  de  la  disposition, 
et  non  de  celui  de  la  loi. 

De  Vincapacilé  des  médecins  et  autres  officiers  de  santé. 
—  La  prohibition  s'étend  à  tous  ceux  qui,  sans  carac- 
tèrepublic,  s'ingèrent  dans  les  mêmes  Jonctions. 

126.  Tous  ceux  qui,  par  l'exercice  de  leur  élat,  traitent 
les  malades,  peuvent  prendre  un  tel  ascendant  sur  leur 
esprit ,  en  leur  faisant  concevoir  des  espérances  plus  ou 
moins  fortes  de  guérison,  selon  qu'ils  seraient  plus  ou 
moins  récompensés,  que  le  législateur  a  cru  sage  d'annu- 
ler toute  disposition  qui  leur  serait  faite  dans  le  cours  do 
la  maladie  dont  le  disposant  décède,  et  pendant  laquelle 
ils  l'auraient  traité.  La  loi  indique ,  pour  cette  prohibition  , 
les  docteurs  en  médecine  ou  en  chirurgie ,  les  officiers  do 
santé  et  les  pharmaciens.  Art.  909. 

Cependant  un  pharmacien  ne  devrait  pas  être  compris 
dans  la  prohibition ,  s'il  s'était  borné  à  livrer  de  son  ma- 
gasin les  remèdes  ordonnés  par  ceux  qui  traiteraient  le 
malade.  Tel  est  le  résultat  des  motifs  d'un  arrêt  de  la  Cour 
de  cassation  ,  du  12  octobre  1812,  rapporté  dans  le  Réper- 
toire deM.  Favard,  au  molDonation entre  vifs,  sect.  i",$5. 
On  voit  néanmoins  dans  les  mêmes  motifs  que,  hors  ce  cas 
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particulier,  et  selon  les  circonstances ,  le  pharmacien  pour- 
rait être  assimilé  au  médecin.  11  s'est  encore  élevé ,  lors 
de  cet  arrêt,  la  question  de  savoir  si,  à  l'égard  des  mé- 
decins et  autres  officiers  de  santé  qui  auraient  traité  le  ma- 
lade, la  qualité  d'allié  doit  produire  le  même  eiFètque  celle 
de  parcut. 

Quoique  la  loi  ne  parle  pas  de  ceux  qui ,  sans  avoir  ces 
caractères  publics,  s'ingèrent  dans  les  mêmes  fonctions, 
tels  que  les  empiriques,  on  doit  néanmoins  croire  qu'elle 
a  entendu  les  comprendre  dans  la  prohibition.  Il  y  a  même 
de  bien  plus  fortes  raisons  contre  eux,  parce  qu'ils  ne 
peuvent  inspirer  la  même  confiance  que  les  hommes  qui 
ont  un  caractère  avoué  par  la  société ,  ot  qui  l'ont  reçu 
après  des  épreuves  honorables. 

Exceptions  pour  Us  dispositions  rèmunératoires ,  et  dans 
le  cas  de  parenté  ou  d'union  en  mariage. 

127.  Hais  la  sévérité  de  la  loi  a  cédé  ù  quelques  circon- 
stances qui  ont  fait  établir  deux  exceptions  ù  la  règle. 

En  premier  lieu  ,  la  loi  ne  pouvait  interdire  une  jitslo 
récompense.  Elle  a  dû  considérer  la  disposition  sous  ce 
point  de  vue,  lorsqu'elle  éloit  faite  à  titre  particulier, 
et  eu  égard  aux  facultés  du  disposant  et  aux  services  ren- 
dus. Telle  est  la  première  exception  qu'elle  établit  dans 
le  même  article  909. 

J'ai  déjà  expliqué  dans  lo  chapitre  précédent,  sert.  II, 
§  II,  page  Sai,  ce  qu'on  doit  entendre  par  disposition 
faite  à  litre  particulier,  et  ce  que  c'est  qu'une  disposition 
universelle,  et  celle  faîte  à  dire  universel;  il  suffit  d'y 
renvoyer. 

En  cas  de  contestation  sur  la  juste  mesure  de  la  disposi- 
tion mime  à  titre  particulier,  la  loi  laisse  à  la  sagesse  des 
juges  de  se  décider  sur  les  facultés  du  disposant  et  sur  les 
services  rond  us.  Ils  pourront  recourir  à  l'avis  des  per- 
sonnes de  l'art ,  sur  la  nature  et  l'importance  des  services, 
et  à  des  experts,  sur  la  valeur  de  l'objet  donné. 

E»,  second  lieu  ,  la  loi  permet  les  dispositions,  même 
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universelles ,  et  à  plus  forte  raison  celles  faites  à  litre 
universel,  quoique  celui  à  qui  la  disposition  est  faite  , 
soit  du  nombre  des  personnes  comprises  dans  l'article  gog, 
lorsqu'il  est  parent  du  défunt  jusqu'au  quatrième  degré 
inclusivement,  c'est-à-dire,  jusqu'aux  cousins  germains, 
d'après  l'article  ?58  du  litre  des  successions  ;  encore  faut- 
il,  pour  que  la  disposition  ait  son  elFet,  que  le  disposant 
n'ait  pas  d'héritier  en  ligne  directe.  Maïs  si  le  donataire  ou 
le  légataire  est  lui-même  du  nombre  de  ces  héritiers,  alors 
ses  services,  qui  sont  présumés  avoir  été  rendus  par  un 

ment  injuste  de  le  punir,  ne  peuvent  établir  aucune  dif- 
férence entre  lui  et  ses  cohéritiers;  en  sorte  que  la  dispo- 
sition doit  avoir  son  effet,  sauf  néanmoins  l'exercice  du 
droit  de  réserve  de  la  part  de  ses  cohéritiers,  eu  cas  d'excès 
dans  la  disposition. 

L'exception  en  faveur  du  médecin  ou  chirurgien  parent 
du  disposant,  a  également  lieu  en  faveur  du  médecin  ou 
chirurgien,  époux  de  la  femme  qui  fait  la  disposition. 
Ainsi  le  médecin  ou  chirurgien  qui  a  traité  sa  femme  pen- 
dant la  maladie  dont  elle  est  morte ,  peut  profiter  des  dis- 
positions qu'elle  a  faites  à  son  profit,  pendant  le  cours 
de  cette  maladie  :  c'est  ce  qu'ont  jugé  la  Cour  d'appel  de 
Turin  ,  par  arrêt  du  1  g  avril  1806,  et  la  Cour  de  cassation, 
par  arrêt  du  5o  août  1808.  Ces  arrêts  se  trouvent  dans  le 
Journal  de  Denevers,  le  premier,  volume  de  1806,  page  217 
du  Supplément,  cl  le  second,  volume  de  1808,  page  '±a8. 

Sur  la  question  de  savoir  quel  doit  être  le  sort  d'une  do- 
nation contractuelle  faîte  par  une  femme  qui  épouse  son 
médecin,  et  dans  quel  délai  l'action  en  nullité  qui  aurait 
I  icu  ,  devrait  être  exercée ,  on  peut  consulter  irh  arrêt  do 
la  Cour  de  cassation ,  du  23  août  1822,  rapporté  dans  lo 
Répertoire  de  M.  Favard,  au  mot  Donation  entre  vifs, 
sect.  1",  $  5. 

Ixi  prohibition  n'est  point  applicable  aux  garde-malades. 

138.  A  l'égard  des  garde-malades,,  on  ne  peut  les  assi- 
miler, sons  le  rapport  dont  il  s'agit,  aux  médecins  et 
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autres  officiers  de  santé,  et  la  prohibition  ne  peut  leur  être 
appliquée.  Cette  difficulté1  avait  été  élevée  anciennement, 
mais  on  s'est  décidé  avec  raison  pour  la  négative.  Furgole, 
quest.  54,  sur  l'ordonnance  de  ijSlj  n°*  s3  et  suiv. 

De  ^incapacité  du  confesseur  ou  directeur  de  la 
conscience  du  testateur. 

129.  Tout  ce  qu'on  vient  de  dire  sur  les  docteurs  en 
médecino  ou  en  chirurgie ,  les  officiers  do  santé  et  les 
pharmaciens,  s'applique,  tant  pour  la  règle  que  pour  les 
exceptions,  aux  dispositions  qui  auraient  été  faites  dans  le 
cours  do  la  maladie  dont  le  testateur  décède,  en  faveur 
du  ministre  du  culte  qui  lui  aurait  donné  les  secours  spi- 
rituels pendant  celle  maladie.  Même  article  909. 

Par  ministre  du  culte,  on  a  toujours  entendu  ,  relative- 
ment à  la  prohibition  en  question ,  le  confesseur  ou  direc- 
teur de  la  conscience  du  testateur,  dans  sa  dernière  maladie. 
Catellan,  liv.  2,  chap.  108,  disait  :  «  Les  présomptions 
»  ordinaires  de  captât  ion  sont  prises  do  la  qualité  de  con- 
»  fesseur ,  de  médecin ,  etc.  »  Un  arrêt  de  la  Cour  royale 
de  Grenoble  ,  du  i4  avril  1806,  a  été  rendu  dans  le  même 
sens.  Cet  arrêt  est  rapporté  dans  le  Recueil  de  jurispru- 
dence du  Code  civil ,  tome  6 ,  pages  43g  et  suiv.  La  Cour  de 
cassation ,  par  arrêt  du  18  mai  1807  ,  a  rejeté  le  pourvoi 
contre  l'arrêt  de  la  Cour  royale  do  Grenoble.  Cet  arrêt  so 
trouve  dans  le  même  Recueil,  tome  9,  pages  56  et  suiv. 

5  IL 

DE  L'iNCAtAClTÉ  RELATIVE  A  L'ÉTAT  d'eNFANT  NATUREL. 

Des  enfans  naturels  nés  de  personnes  libres.  — 
Des  adultérins  ou  incestueux. 

i5o.  J'ai  exposé,  dans  le  Discours  historique,  1"  sect., 
§111,  pag.  58  et  suiv,,  l'ancienne  législation  sur  les  dis- 
positions doul  les  enfaus  naturels  étaient  susceptibles. 
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Quant  à  la  législation  nouvelle ,  la  loi,  dans  la  vue  d'ho- 
norer la  mariage  et  de  protéger  les  moeurs,  a  établi  uno 
forte  nuance  entre  les  enfans  naturels  et  ceux  qui  sont  lé- 
gitimes. Elle  a  réglé  ,  au  titre  des  Successions,  articles  ^56, 
757  et  ?58,  les  droils  que  les  enfans  naturels  pourraient 
réclamer  sur  les  biens  de  leurs  père  et  mère  ;  et  dans 
l'art.  908 ,  elle  a  voulu  qu'ils  ne  pussent ,  par  donation  en- 
tre vifs ,  ou  par  testament ,  rien  recevoir  au  delà  de  ce  qui 
leur  était  déjà  accordé. 

On  sent  aisément  que  cette  incapacité  de  recevoir,  de  la 
part  des  enfans  naturels,  est  établie  à  l'égard  de  leurs  père 
et  mère  seulement.  La  loi  n'a  pas  voulu  que  ceux-ci  pus- 
sent se  complaire  dans  leurs  dérèglemens,  en  élevant,  aux 
yeux  de  la  société ,  les  enfans  qui  en  seraient  le  fruit ,  au 
niveau  d'enfans  légitimes,  par  une  faculté  indéfinie  de  dis- 
poser de  leurs  biens;  en  sorte  qu'ils  peuvent  recevoir  des 
dons  de  toutes  personnes,  autres  que  les  auteurs  de  leurs 
jours. 

Les  enfans  naturels  dont  je  viens  do  parler,  sont  ceux 
nés  de  personnes  libres,  ex  soluto  et  sohità.  Quant  aux 
adultérins  ou  incestueux,  ils  ne  peuvent  jamais  recevoir 
que  des  alimens,  ainsi  qu'on  le  voit  au  même  titre  des  Suc- 
cessions, art.  762. 

L'article  355  du  Code  civil  ayant  défendu  do  reconnaître 
les  enfans  nés  d'un  commerce  incestueux  ou  adultérin ,  on 
pouvait  d'abord  se  demander  quels  étaient  les  enfans  qui 
pouvaient  Être  reconnus  pour  tels. 

Mais  c'eût  été  une  trop  grande  inadvertance  que  d'avoir 
établi  en  faveur  d'enfans  adultérins  ou  incestueux  ,  et  d'a- 
voir laissé  résulter  de  la  législation  même ,  qu'on  ne  pour- 
rait distinguer  ,  à  l'avenir,  des  enfans  auxquels  on  pût 
appliquer  ces  qualifications ,  au  moins  légalement,  et  toute 
action  en  recherche  de  paternité  étant  interdite.  11  était  diffi- 
cile de  supposer  que  le  législateur  fût  tombé  dans  celte  inat- 
tention. 

M.  Chabot  (de  l'Allier),  dans  son  commentaire  sur  le  litre 
du  Code,  relatif  aux  successions,  article  763,  tome  3,  page 
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228,  a  très-bien  expliqué  quels  sont  les  enfans  adultérins 

ou  incestueux. 

a  Ce  n'est ,  dit-il ,  que  dans  des  cas  infiniment  rares  que 
»  des  enlaiis  adultérins  ou  incestueux  peuvent  être  admis  à 
»  réclamer  des  alimens.  La  recherche  de  la  paternité ,  cl 
»  même  de  la  maternité 7  leur  étant  interdite  par  l'article 
»  342  du  Code,  et  l'article  335  prohibant  expressément  de 
»  les  reconnaître,  il  ne  suffit  pas,  sans  doute  ,  qu'ils  dési- 
»  gnent  leurs  père  et  mère  ,  pour  obtenir  des  alimens  con- 
»  Ire  ceux  qu'il  leur  plaît  de  désigner.  Mais  l'existence  de 
»  ces  enfans  est  un  fait  qui  peut  être  quelquefois  constaté 
»  d'une  autre  manière  que  par  la  reconnaissance ,  ou  par 
»  la  recherche  de  la  paternité  ou  de  la  maternité. 

»  Ainsi,  lorsqu'un  enfant  né  pendant  le  mariage  aura  été 
h  désavoué  par  le  mari,  et  qu'il  aura  été  jugé  le  fruit  de  l'a- 
»  dullère  de  l'épouse ,  dans  les  cas  prévus  au  chapitre  1"  du 
»  litre  du  Code  ,  de  la  paternité  et  de  la  filiation  ;  lors- 
>i  qu'un  mariage  aura  été  contracté  entre  des  pareils  ou  al- 
11  liés  i  l'un  des  degrés  prohibés  pour  le  mariage  ,  et  qu'il 
»  sera  né  des  enfans  de  ce  mariago;  dans  tous  les  cas  enfin, 
»  où  ,  indépendamment  do  la  reconnaissance  et  de  la  rc- 
»  cherche  de  la  paternité  ou  de  la  maternité ,  il  y  aura 
»  preuve  qu'il  existe  un  enfant  adultérin  ou  incestueux  , 
»  alors  cet  enfant  aura  droit  à  des  alimens  contre  ses  père 
»  'etmôre(i).  » 


(1)  Relativement  lia  droit  de  demander  des  alimens,  de  1»  put  ifci 
■niuu  adultérin»  ou  inceslueui,  M.  Chabot  (de  l'Allier)  Tait  une  uluer- 
■vation  qui,  quotqua  étrangère  a  la  question  que  jo  traite,  nia  jurait 
devoir  être  remarquée  ù  raison  de  son  importance. 

«  Si  un  enfant  naturel ,  dit-il,  était  reconnu  par  un  liommc  qui  était 
»  marié  à  l'éjioquo  de  la  naissance  de  cet  enfant,  ou  s'il  résultait  de  la 

recim naissance  faite  par  le  pére  ou  par  la  mère,  que  l'enfant  est  adul- 
>.  térin  ou  incestueux,  la  reconnaissance  serait  sans  effet,  au  moins  à 
„  l'égard  des  héritiers  do  celui  qui  aurait  reconnu,  et  ils  ne  pourraient 
»  être  tenus  de  fournir  des  alimens;  mais  le  père  ou  la  mère  qui  au- 
»  rail  fait  volontairement  la  reconnaissance,  ne  devrait  pas  être  lai- 

même  recevante  à  en  opposer  ta  nullité,  pour  irfaser  des  alimem  à 
<■  ion  enfant.  Déjà  cette  distinction  so  trouve  établis  dans  l'art.  3Î;,  et 
»  il  y  i  mêmes  motifs  pour  l'appliquer  ici.  L'auteur  de  la  reconnaissance 
»  »'a  pu,  ni  dans  l'un  ni  don»  l'autre  cas,  nuire  !t  des  tiers*  mais  il 
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Cela  revient  à  ce  que  disait ,  sur  le  même  sujet ,  M.  Jau- 
bert ,  dans  le  discours  qu'il  fit  ,  étant  tribun  ,  sur  le  litre 
de»  donations  et  testament. 

a  Les  enfims  naturels,  disait-il ,  ne  peuvent  jamais  rien 
n  recevoir  au  delà  de  ce  qui  leur  est  accorde1  au  titre  des 
»  successions.  Quant  aux  adultérins  on  incestueux  ,  dans 
»i  les  cas  rares  et  extraordinaires  ,  où  il  pourra  s'en  trou- 
»  ver ,  par  suite  ,  ou  de  la  nullité  d'un  maiiage  ,  ou  d'un 
»  désaveu  de  la  paternité  ,  ou  d une  reconnaissance  itlé- 
»  gale.,  ils  ne  pourront  recevoir  que  les  al i mens.  » 

Maïs  il  est  essentiel  de  remarquer  que,  de  m  Cm  e  qu'un 
individu,  s'il  n'était  pas  dans. un  des  cas  prévus  par  la  loi., 
desquels  il  résulterait  la  preuve  légale  du  (ait  qu'il"  est 
enfant  adultérin  ou  incestueux  ;  comme,  par  exemple  ,  s'il 


>  a  pu  l'obliger  personnellement,  et  s'il;  a  cédé  aux  seuliniens  de  la 
»  nature,  en  reconnaissant  son  enfant,  la  nature  lui  inipose,  i  ion  tour, 
il  l'obligation  sacrée  de  fournir  des  altmens  à  cet  îlro  infortuné,  i  ' 

La  prohibition  prononcée  par  la  loi,  de  reconnaître  un  enfant  adultérin 
ou  incestueux,  a  été  dictée  par  le  respect  pour  h  monde  piib|io/ue,  pour 
éviter  des  troubles  dan»  1m  famille.,  cl  des  scandales.  Ces  motïfs.ont  été 
parfaitement  développés  par  M.  Uovcyrier,  dans;lc  discours  qu'il  fil, 
étant  tribun,  an  Corps  lépsUrtif,  snr  W  litre  du  Code',  de  'la  paternité 
et  de  la  filiation  (art.  3fa).  "  Jja  mBisljeiialion.' d'un  détordre  caché, 
„  .lisait-il  éloquemmenl,  n'eit  jainaii ,  jjoilr  Vin(Jrit  iscial,  compemée 
i.  par  la  réparation  d'un  dommage  individuel.  »  ..         .'  , 

On  ne  peut  cependant  être  insensible  au.  sort  ciWans  dont  l'iitégili-  ' 
mile  de  !l  naissance  doit  moins  lenr  élre  ihiputéa  qu'à  ceux  qui  leur 
ont  donné  le  jour;  les  pore  et  mère  peuvent  impunément  garder  le  silence 
sur  leur  origine,  et  ao  rendre  sourds  aux  ûeroirs  que  la  nature  impose 
dans  ce  cas.  Et  que  serait-ce,  si,  ayant  cédé  au  mouvement  de  la  con- 
science, la  reconnaissance  qu'ils  auraient  faite  de  .l'enfant  qui  serait  né 
d'eux,  ne  produisait  aucun  engagement,  même  contra  eux,  quant  eux 

alïiiien»?  r  :  ■      t   ■.      .!.      •!         .  '■■  . 

C'est  par  cette  raison  que  noua  regardons  l'opinion. do  j\J.  Cbilwt  [do 
l'Allier)  comme  un  adoucissement  i  la  rigueur  A  laquelle  le  législateur, 
guidé  par  des  vues  d'un  ordre  supérieur,  a  cru  devoir  se  livrer  ;  et  nous 
voyons  dans  cette  opinion  une  modification  lieu reuse  qiiCdnit  être  ac- 
cueillie en  jurisprudence.  Cest  aussi  en  ce  sens  que  l'expliquait  M.  J""- 
hert,  dont  les  expressions  sont  ci-dessus  rapportées,  loçsqo'il  melbiil  une 
reconnaiitance  illégale  au  nombre  des  cas  rares  qui  pouvaient  dnnner 
lien  à  des  alimena  en  faveur  d'enfans  adultérins  ou  incestueux.  [Cepen- 
dant voyez  ce  qui  est  dit  au  n°  i3o  bit.  ] 
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avait  été  désavoué,  et  que  le  désaveu  eût  été  jugé  Être  fondé, 

ou  qu'il  fut  né  d'un  mariage  nul  pour  cause  de  parenté  à 

un  degré  prohibé,  ne  serait  pas  recevante  à  se  pourvoir 
contre  celui  dont  il  prétendrait  être  le  ftls  adultérin,  pour 
obtenir  des  aliiueiis  ;  de  même  aussi  des  héritiers  collaté- 
raux ne  seraient  pas  fondés  à  contester  une  disposition  qui 
aurait  été  faite  par  celui  auquel  ils  succéderaient,  sur  le 
fondement  que  le  donataire  ou  légataire  serait  un  enfant 
adultérin  ou  incestueux  ,  excepté  toutefois  le  cas  où  il  se 
trouverait  dazis  les  exceptions  ci-dessus  indiquées  ,  et  qu'à 
raison  de  cotte  qualité  d'enfant  adultérin  ou  incestueux  , 
qu'on  voudrait  établir  par  des  faits,  la  disposition  serait 
nulle,  en  conséquence  de  l'article  908  du  Code.  Il  en  sciait 
de  même,  quand  ces  héritiers  voudraient  prétendre  el prou- 
ver par  témoins  que  le  donataire  ou  légataire  serait  un 
enfant  naturel  simple  ,  ex  solulo  el  solutd  ,  du  défunt. 

Cette  opinion  est  fondée  sur  un  principe  qu'on  peut  re- 
garder connue  fondamental ,  el  dont  les  conséquences  sont 
ira  portantes.  Ce  principe  est  que  la  recherche  de  la  pater- 
nité est  interdite,  et  qu'elle  l'est  d'une  manière  absolue, 
sous  tous  les  rapports  ,  quels  que  fussent  ceux  qui  se  pré- 
senteraient pour  exercer  cette  action.  IL  est  formellement 
consigné  dans  l'article  54o  du  Code.  L'incertitude  qui 
restait  toujours  sur  le  fait  de  la  paternité;  les  ahus  et  le 
scandale  qu'en! rainait  celle  maxime,  credilur  vîrgini; 
tels  sont  les  motifs  principaux  qui  ont  déterminé  le  légis- 

C'est  principalement  dans  l'ouvrage  de  M.  Locré,  inti- 
tulé Esprit  du  Code  civil,  tome  4,  pages  so4  et  suiv. , 
qui  n'a  paru  qu'après  l'impression  de  ce  Traité,  qu'on 
trouve  tous  les  développcmens  des  motifs  qui  ont  fait 
admettre  ce  principe. 

La  loi  ,  art.  34o,  n'admet  qu'une  seule  exception  à  la 
règle  générale  par  laquelle  elle  interdit  la  rechercho  de  la 
paternité  }  c'est  dans  le  cas  d'enlèvement  dont  l'époque  se 
rapporte  à  la  conception.  Alors  le  ravisseur  pourra ,  sur  la 
demande  des  personnes  intéressées  ,  être  déclaré  père 
de  l'enfant.  M.  Locré,  page  307  ,  entre  dans  une  dis- 


DH/ÊaM  oj  Google 


I»  PARTIE,  CHAPITRE  III,  SECTION  III.  587 

cossion  intéressante  pour  établir  que  cette  exception  est 
unique. 

J'ajouterai  à  ce  que  dit  M.  Locré  ,  et  à  tout  ce  que 
j'ai  vu  sur  cette  question  depuis  la  publication  du  Code 
civil ,  un  fait  qui  seul  prouve  qu'on  a  regardé  dans  notre 
législation  comme  une  maxime  d'ordre  public ,  et  dont 
l'observation  devait  par  conséquent  être  générale  et  sans 
exception  ,  que  la  loi  n'admet  point  la  recherche  de  la  pa- 
ternité non  avouée. 

On  sait  qu'en  l'an  10 ,  dans  les  premiers  temps  de  la 
formation  du  tribunat ,  le  gouvernement  lut  présenta  en 
projets  plusieurs  titres  du  Code  civil ,  qui  devaient  y  être 
discutés  et  convertis  ensuite  en  lois.  La  discussion  en  fut 
commencée ,  mais  elle  fut  interrompue ,  de  manière  que  ces 
projets  demeurèrent  sans  suite  ;  et  ce  ne  fut  que  l'année 
suivante ,  lorsque  le  tribunat  eût  reçu  une  organisation  plus 
propre  à  une  discussion  aussi  étendue  et  aussi  importante  , 
que  le  projet  du  Code  civil  lui  fut  envoyé  ,  en  laissant  de 
coté  tout  ce  qui  lui  avait  été  adressé  en  l'an  1  o ,  et  en  com- 
mençant par  conséquent  par  le  premier  titre. 

Or ,  lors  des  premières  opérations  qui  avaient  eu  lieu  en 
l'an  10  ,  le  projet  de  la  loi  relatif  aux.  actes  de  rétal  civil 
fut  adressé  au  tribunat ,  par  le  gouvernement ,  le  2  frimaire 
an  10 ,  tt  il  fut  discuté.  L'art,  tio  de  ce  projet  était  ainsi 
conçu  :  «  S'il  est  déclaré  (dans  l'acte  de  naissance)  que  l'en- 
»  faut  est  né  hors  mariage ,  et  ai  la  mère  en  désigne  le 
»  père  ,  le  nom  du  père  ne  sera  inséré  dans  l'acte  de  nais- 
»  sance  qu'avec  la  mention  formelle  qu'il  a  été  désigné 
»  par  la  mère.  »  ' 

Cet  article  excita  de  vives  réclamations.  J'ai  sous  les  yeux 
tous  les  discours  qui  f  meut  prononcés  à  ce  sujet.  Ceux  qui 
combattirent  cet  article,  du  nombre  desquels  j'étais,  dirent 
qu'il  supposait  nécessairement  le  rétablissement  de  l'an- 
cienne action  en  recherche  de  la  paternité  non  avouée ,  qui 
avait  été  abolie  par  tous  les  projels  du  Code  civil  qui  avaient 
paru  ,  comme  par  la  loi  du  12  brumaire  an  1.  On  exposa 
avec  force  les  désordres  qui  résultaient  de  celte  action  ,  sous 
le  rapport  de  la  tranquillité  des  mariages,de  l'honneur  des 
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individus,  de  celui  des  familles,  et  des  scandales  publics 
qui  pourraient  avoir  lieu. 

Lors  de  l'envoi  du  mï-mc  titre ,  qui  fut  fait  nu  tribunat  , 
l'année  suivante  ,  pour  une  discussion,  qui  eut  un  succès 
bien  plus  heureux ,  la  disposition  portée  dans  l'art.  60  du 
précédent  projet,  disparut;  et  M.  Siméon  ,  qui  était  alors 
tribun,  et  qui  fit,  le  17  vcnlosean  11,  au  tribunat,  le  rap- 
port, au  nom  d'une  commission  ,  sur  ce  titre  relatif  aux 
actes  de  l'étal  civil,  quoiqu'il  eût  défendu  l'article  60  du 
projet  présenté  l'année  d'auparavant ,  justifia  avec  candeur 
les  idées  auxquelles  on  était  revenu  ,  en  «'occupant  de  la 
nouvelle  législation  ,  dont  le  résultat  était  l'abolition  géné- 
rale! et  absolue  de  la  recherche  de  la  paternité,  et  .par  consé- 
quent la  défense  de  l'insertion  autorisée  par  l'article  60  du 
précédent  projet.  '1    .  - 

Do  pareils  faits  me  paraissent  propres  à  établir  l'esprit 
dans  lequel  une  législation  a  été  conçue.   >  ■  ; 

Cependant  la  généralité  du  principe  que  la  recherche 
de  la  [paternité  est  interdite,  a  été  attaquée  dans  les  tribu- 
naux. On  a. prétendu. que  cela  était  vrai  par  rapport  aux 
enfaus  naturels  eux-mêmes ,  qui  viendraient  rechercher 
ceux  qu'ils  désigneraient  pour  leur  avoir  donné  le  jour; 
nais  qu'il  n'en  était  pas  de  ni ''me  à  l'égard  des  tiers  qui 
auraient  intérêt  à  faire  établir  la- paternité ,  tels  que  les 
héritiers  qui  attaqueraient' un  legs  fait  à  un  individu  qui 
serait  réellement  enfant  naturel  du  disposant,  quoique  non 
reconnu;  que,  sans  cela,  la  loi  qui  défendait  ou  restrei- 
gnait les  dispositions  à  l'égard  des  enfaus  naturels  ,  de- 
viendrait illusoire  et  impuissante,  et  que  les  désordres 
auxquels  elle  avait  voulu  remédier,  existeraient  toujours. 
On  rendait  celle  différence  de  droit  entre  les  enfans  eux- 
mêmes  et  le  tiers  intéressé,  en  disant  que  la  recherche  de 
la  paternité  était  bien  interdite  par  voie  d'action  ,  mais 
qu'elle  ne  l'était  pas  par  voie  d'exception ,  c'est-à-dire, 
lorsque  les  héritiers  n'opposeraient  la  paternité  naturelle 
que  pour  n'être  pas  dépouillés  de  la  succession. 

Mais  c'était  là  un  système  entièrement  opposé  à  l'esprit 
et  à  la  lettre  de  la  loi  ;  aussi  a-t-il  été  proscrit  par  des  arrêts 
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qu'on  doit  considérer  comme  devant  former  jurispru- 
dence. 

C'est  d'abord  ce  qui  a  été  jugé  par  uu  arrêt  de  la  Cour 
royale  de  Paris,  du  6  juin  1809,  rendu  contre  les  héri- 
tiers légitimes  d'un  testateur ,  qui ,  pour  repousser  un  léga- 
taire ou  héritier  institué,  disaient  qu'il  était  enfant  adul- 
térin du  disposant ,  et  offraient  de  l'établir  par  des  preuves 
testimoniales,  ou  en  tirant  des  inductions  de  certains 
faits. 

La  discussion  qu'on  lit  dans  le  Recueil  de  Denevers, 
an  1809,  p.  188,  au  Supplément,  où  cet  arrêt  est  rap- 
porté, apprend  qu'il  est  fondé  sur  ce  principe,  que  «  la 
»  prohibition  de  la  recherche  de  la  paternité  est  posi- 
»  tive,  générale,  absolue;  qu'elle  s'applique  à  tous  les 
»  cas ,  comme  a  toutes  les  personnes  ,  ou  que  du  moins  les 
»  exceptions  sont  formellement  déterminées  par  la  loi , 
y>  et  qu'on  ne  peut  en  créer  d'autres.  » 

Ce  même  système  a  aussi  été  proscrit  par  un  arrêt  de  la 
Cour  de  cassation,  du  i4  mai  1810,  qui  a  cassé  un  arrêt  de 
la  Cour  royale  de  Limoges,  du  5i  mars  1808  ,  qui  avait 
adopté  la  différence  qu'on  prétendait  devoir  être  faite  en- 
tre l'individu  qui  se  présenterait  comme  enfant  naturel 
pour  recueillir  les  droits  attachés  à  cette  qualité,  et  des 
tiers  tels  que  les  héritiers  légitimes  du  disposant,  qui  de- 
manderaient la  nullité  de  la  disposition ,  sur  le  fondement 
de  la  qualité  d'enfant  naturel,  qu'aurait  un  légataire,  et 
que  ces  tiers  voudraient  prouver. 

L'arrêt  do  la  Cour  de  cassation  est  rapporté  dans  le 
Recueil  de  Denevers,  au  1810,  page  379.  On  y  lit  le  dis- 
cours de  M.  Merlin ,  qui  porta  la  parole  lors  de  cet  arrêt, 
et  qui ,  à  raison  do  l'importance  de  la  question ,  crut  de  - 
voir  donner  à  sa  discussion  un  grand  développement.  On 
voit  aussi  ce  discours  dans  la  deuxième  édition  des  Ques- 
tions de  droit  de  ce  magistrat,  au  mot  Paternité, 
page  646, 

Enfin,  au  moment  même  où  j'écris  ces  nouvelles  obser- 
vations, la  feuille  périodique  du  Recueil  du  jurispru- 
dence du  Code  civil ,  me  donne  connaissance  d'un  nouvel 
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arrêt  de  la  Cour  de  cassation,  du  4  mai  1811  ,  qui  a  jugé 
dans  les  mêmes  principes,  eu  rejetant  le  pourvoi  contre 
un  arrêt  conforme  de  la  Cour  d'appel  de  llruxellcs.  Cet 
arrêt  Je  la  Cour  de  cassation  est  au  lome  16  de  ce  Recueil, 
page  442. 

De  l'effet  que  doit  avoir  un  don  fait  par  un  acte  dans 
lequel  le  disposant  aurait  reconnu  le  légataire  ou  dona- 
taire pour  son  enfant  adultérin,  ou  lors  même  que  cette 
reconnaissance  aurait  été  faite  dans  un  acte  antérieur 
à  la  disposition. 

i3o  bis.  Depuis  que  la  seconde  édition  de  ce  Traité  a 
paru,  il  s'est  élevé  une  question  infiniment  importante 
et  très- délicate.  Il  «agissait  de  savoir  si,  lorsqu'il  y  avait 
donation  ou  legs  fait  par  un  individu  à  des  enfans  qui 
étaient  le  fruit  d'un  adultère  ou  d'un  inceste,  et  qu'il  avait 
reconnus  comme  tels,  ou  par  la  disposition  même,  ou 
pur  des  actes  antérieurs  à  celte  disposition;  si,  disons-nous , 
dans  l'un  ou  l'autre  do  ces  cas,  la  disposition  devait,  ou 
non,  être  déclarée  nulle  en  faveur  des  héritiers  collaté- 
raux, sur  le  fondement  que  la  paternité  adultérine  étant 
prouvée  d'une  manière  sûre  et  authentique,  il  en  résul- 
tait contre  le  donataire  ou  légataire  une  incapacité  de  re- 
cueillir la  disposition. 

La  jurisprudence  des  Cours  du  royaume  et  de  la  Cour 
de  cassation,  s'est  fixée  pour  le  maintien  de  la  disposition , 
et  pour  qu'on  n'eût  aucun  égard  à  la  reconnaissance  de  la 
paternité  adultérine  ou  incestueuse,  laquelle  reconnais- 
sance devait  être  considérée  comme  effacée  de  tout  acte  qui 
la  contiendrait,  étant  aussi  expressément  prohibée  par 
l'article  335  du  Code  civil;  en  sorte  que,  malgré  une  pa-' 
rciile  reconnaissance,  le  légataire  ou  le  donataire  doit  être 
réputé  étranger  à  l'auteur  de  la  disposition. 

Les  principes  de  celte  jurisprudence  sont  exposés  avec 
précision  dans  l'excellent  ouvrage  de  M.  Locré,de  l'Esprit 
dit  Code  civil.  Il  dit,  eu  rappelant  les  observations  faites 
par  les  Cours  d'appel  sur  le  projet  de  ce  Code,  que  l'opi- 
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nion  émise  par  la  Cour  royale  de  Lyon  prévalut  au  Con- 
seil d'État.  L'article  535  fut  inséré  dans  le  Code,  pour 
empêcher  la  confession  d'une  turpitude,  l'aveu  d'uncom- 
roerce  honteux,  et  pour  rendre  absolument  sans  effet  quel- 
conque, toute  reconnaissance  semblable  qui  pourrait  être 
faite.  A  l'aide  de  cette  mesure,  lo  fait  de  la  paternité  ne 
peut  jamais,  aux  yeux  de  la  loi ,  Être  constant  d'aprè3  des 
reconnaissances  ou  confessions  Tolonlaires,  pas  plus  pour 
autoriser  les  enfans  à  une  réclamation  d'alimens,  que  pour 
fournir  à  des  Iters  le  moyen  de  faire  annuler  des  dispo- 
sitions faites  au  profit  de  ces  enfans,  dont  la  filiation  doit, 
nonobstant  toute  reconnaissance  volontaire,  demeurer  in- 
certaine. 

Les  seuls  cas  dan3  lesquels  la  filiation  peut  Être  oppo- 
sée, ou  au  profit,  ou  au  préjudice  de  l'enfant,  sont  :  iu 
celui  où  il  s'agit  d'un  mariage  contracté  entre  parens  au 
degré  prohibé,  et  déclaré  nul  ensuite  pour  cause  de  pa- 
renté; i"  lorsque  l'enfant  est  né  d'un  second  mariage, 
contracté  avant  la  dissolution  du  premier;  5°  lorsque,  con- 
formément à  l'article  3 12 ,  il  y  a  désaveu  de  paternité  d'un 
enfant  né  pendant  le  mariage  ;  4"  dans  le  cas  d'enlèvement 
suivi  de  grossesse ,  article  54o  du  Code  civil.  (  Co  sont  les 
cas  que  j'avais  rappelés  dans  le  n"  précédent.  ) 

Dans  ces  diverses  hypothèses,  la  preuve  do  la  filiation 
adultérine  ou  incestueuse  de  l'enfant,  se  trouve  acquise 
par  la  seule  force  des  choses,  sans  recherche  et  sans  recon- 
naissance volontaire.  C'est  à  ces  hypothèses  seulement  que 
s'appliquent  les  articles  762  et  765;  ils  sont  évidemment 
inapplicables  à  des  reconnaissances  volontaires  que  la  loi 
proscrit  formellement.  Cette  interprétation  est  la  seule  rai- 
sonnable, la  seule  à  l'aide  de  laquelle  on  puisse  empêcher 
les  débals  scandaleux  ,  provenant  des  reconnaissances  hon- 
teuses d'adultère.  L'esprit  de  la  loi  est  sur  ce  point  con- 
forme à  la  lettre. 

La  question  s'est  élevée  pour  la  première  fois  au  sujet 
d'une  donation  faite  par  Jean  Lanchère  à  trois  individus 
qu'il  qualifiait  simplement  ses  enfans  naturels.  H  disait 
ini'me  qu'il  faisaiteette  donation  pour  donner  h  ses  enfans 
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un  témoignage  de  au  tendre  affection ,  el  que  telle  était  sa 
volonté.  Il  était  établi  que  le  donateur  était  dans  les  liens 
du  mariage,  soit  à  l'époque  de  la  naissance  des  donataires, 
soil  à  l'époque  de  la  libéralité;  en  sorte  que  ceux-ci,  s'ils 
étaient  ses  enfans  naturels,  ne  pouvaient  être  considérés 
que  comme  le  fruit  de  l'adultère. 

-La  donation  ayant  été  contestée  par  les  héritiers  légi- 
times de  Jean  Lanchère,  elle  l'ut  maintenue  par  un  arrêt 
de  la  Cour  royale  de  Paris,  du  i5  août  1812,  inlirmalif  du 
jugement  du  tribunal  de  première  instance.  Le  pourvoi 
contre  cet  arrêt  fut  rejeté  par  la  section  civile  de  la  Cour 
de  cassation,  par  son  arrêt  du  28  juin  i8i5,  qui  fut 
rendu  après  deux  délibérés.  Cet  arrêt  est  rapporté  par 
Sirey,  vol.  i5,  1"  partie,  pag.  53a. 

Pour  abréger,  je  ne  parlerai  point  de  la  discussion  qui 
fut  très-forte  :  on  pont  la  voir,  au  surplus,  dans  d'à rrê- 
tiste.  Je  rapporterai  seulement  les  principaux  motifs  de- 
l'arrêt  ;  j'en  élaguerai  quelques-uns  qui  ont  trait  seulement 
ù  .des  moyens  accessoires  que  les  héritiers  Lanchère  oppo- 
saient ,  et  qui  ne  touchent  point  le  fond  do  la  question. 

«  Attendu  que,  conformément  à  l'article  io  de  la  loi 
du  j2  brumaire  an  2,  l'état  des  enfans  qui  ont  été  recon- 
nus, sous  l'empire  do  cette  loi ,  par  Jean  Lanchère  et  Marie 
Bâtard,  doit  être  réglé  par  les  dispositions  du  Code  civil, 
Jean  Lanchère  el  Marie  Bâtard  ayant  survécu  ù  la  promul- 
gation de  ce  Code  ; 

.»  Qu'ainsi,  puisque  l'étal  des  enfans  naturels  ne  peut 
dépendra  que  des  reconnaissances  qui  ont  été  faites  par 
leurs,  père  ou  mère  ,  les  reconnaissances  souscrites  par  Jean 
Lanchère  doivent  être  réglées  par  les  dispositions  du  Code 
civil,  et  qu'elles  doivent  l'être  par  la  disposition  de  l'ar- 
ticle 555,  puisqu'il  s'agit  de  reconnaissance  d'enfans  adul- 
térins ;  .    1  ■ 

n  Que  l'objet  de  cet  article  ,  proclamé  par  les  ora- 
teurs du  gouvernement  et  par  les  orateurs  du  tribunat, 
a  été  d'empêcher,  par  respect  pour  les  bonnes  mœurs  et 
la  pudeur  sociale,  toutes  les  reconnaissances,  toutes  les 
confessions  volontaires  des  crimes  d'inceste  et  d'adultère, 
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^el  de  provenir  les  débats  scandaleux  auxquels  pourraient 
donner  lieu  t'es  révélations  honteuses; 

>i  Et  qu'ainsi,  lorsque  ces  reconnaissances,  ces  confes- 
sions volontaires  ont  été  faites  malgré  la  prohibition  de 
la  loi ,  elles  ne  peuvent  produire  aucun  effet; 

»  Que  les  confessions  volontaires  d'une  Jîliaiion  inces- 
tueuse ou  adultérine  ,se  trouvent  proscrites  par  les  mîmes 
motifs  que  les  reconnaissances  volontaires  d'une  paternité 
adultérine  ou  incestueuse;  qu'elles  o  Fie  useraient  également 
les  lionnes  mœurs  ;  qu'elles  porteraient  également  atteinte 
à  la  pudeur  sociale;  qu'elles  donneraient  également  lieu 
à  de3  débals  scandaleux  ,  et  qu'en  conséquence  ,  ellessout 
également  illicites  ; 

»  Que  d'ailleurs  rechercher ,  dans  des  faits  et  de3  actes, 
la  preuve  de  l'aveu  d'une  filiation  adultérine,  ce  serait 
indirectement  rechercher  la  paternité  ;  mais  que  toute  re- 
cherche de  paternité  est  formellement  interdite,  surtout 
en  matière  d'adultère,  par  les  articles  54o  et  542  du  Code 
civil  ;  et  que  ,  d'après  la  disposition  générale  de  ces  deux 
articles ,  la  recherche  ne  peut  pas  plus  avoir  lieu  contre 
des  enfans  ,  qu'à  leur  profit ,  pour  établir  leur  filiation  ; 

»  Qu'enfin  ,  dans  l'espèce ,  les  faits  et  les  actes  qui  con- 
tiendraient l'aveu  ,  de  la  part  de  la  veuve  Blauié  et  de  ses 
deux  frères,  qu'ils  sont  enfans  adultérins  de  Jean  Lanchére, 
n'ont  été  ni  constatés  ni  interprétés  par  l'arrêt  dénoncé  ; 
que  la  preuve  qui  peut  en  résulter  n'a  pas  été  appréciée 
par  ledit  arrêt  ;  et  qu'il  n'entre  pas  dans  les  attributions 
de  la  Cour  de  cassation  de  vérifier  les  faits,  d'inter- 
préter des  actes,  ni  d'apprécier  la  preuve  qui  en  peut 
résulter; 

»>  Que  des  motifs  qui  précèdent,  il  suit  nécessairement 
que  l'arrêt  dénoncé  a  fait  une  juste  application  de  l'art,  io 
de  la  loi  du  12  brumaire  an  -i,  et  des  articles  100,  535, 
54o  et  542  du  Code  civil ,  et  en  a  tiré  de  justes  conséquen- 
ces ,  en  décidant  que,  malgré  tous  les  actes  et  les  jugemens 
de  rectification  intervenus ,  l'état  de  la  veuve  Blauié  et  de 
ses  deux  frères  demeure  incertain  ;  qu'ils  sont,  aux  yeux 
de  la  loi,  étrangers  à  Jean  Lanchére;  et  que  l'incapacité 
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résultante  des  art,  76a  et  908  du  Code  civil  ne  leur  est  pas 
applicable  ; 

»  Qu'en  jugeant  ainsi  ,  il  n'a  commis  aucun  excès  de 
pouvoir ,  et  qu'il  n'a  pas  violé  le3  dispositions  des  articles 
i35u,  i35i  et  ]35a  du  Code  civil  ,  qui  ne  sont  pas  appli- 
cables à  l'espèce.  » 

La  question  s'étant  présentée  de  nouveau ,  elle  fut  jugée 
de  même  par  la  Cour  de  cassation  ,  par  un  arrêt  de  la  sec- 
tion des  requêtes,  du  11  novembre  1819,  qui  rejeta  le 
pourvoi  contre  un  arrêt  de  la  Cour  royale  de  Dijon.  Voyez 
Sirey ,  vol.  ao ,  1"  partie  ,  pag.  aa6.  On  peut  dire  qu'au- 
paravant, et  par  an  arrêt  du  1"  avril  1818 ,  la  Cour  do 
cassation  avait  conGrmé  cette  jurisprudence  ,  sur  le  pour- 
voi dirigé  par  des  collatéraux  qui  prétendaient  fonder  sur 
différens  actes  une  filiation  adultérine.  Nous  nous  conten- 
tons de  renvoyer  à  l'arrêt  qui  a  été  recueilli  par  Sirey  , 
vol.  18. 

Malgré  une  jurisprudence  aussi  bien  établie,  la  ques- 
tion fut  portée  en  la  Cour  de  Riom ,  en  audience  solen- 
nelle. Le  nommé  Jacques  Terrasse  ,  pendant  la  durée  d'un 
mariage  stérile,  avait  eu  sept  enfans  de  la  nommée  Jeanne 
Thuaire.  Deux  n'avaient  pas  été  positivement  reconnus  par 
Jacques  Terrasse,  pour  être  ses  enfans;  mais  il  y  en  avait 
cinq  dont  les  actes  de  naissance  furent  rédigés  sur  sa  pro- 
pre déclaration.  Il  se  présenta  devant  l'officier  de  l'état 
civil;  il  se  déclara  le  père  de  ces  enfans  ,  et  indiqua  comme 
leur  mère  Jeanne  Thuaire. 

Après  plusieurs  dispositions  successivement  faites,  soit 
en  faveur  de  Jeanne  Thuaire  ,  soit  en  faveur  des  enfans, 
Jacques  Terrasse  disposa ,  par  son  testament  du  16  no- 
vembre 1816  ,  de  l'universalité  de  ses  biens  en  faveur 
non-seulement  des  cinq  enfans  qu'il  avait  positivement  re- 
connus, le  premier  étant  décédé  peu  de  temps  après  sa 
naissance,  mais  encore  en  faveur  du  sixième  qui  avait  seu- 
lement été  présenté  à  l'officier  de  l'état  civil  sous  le  nom. 
d'enfant  naturel  de  Jeanne  Thuaire;  et,  dans  ce  testament,  il 
les  qualifia  tous  six  de  ses  enfans;  il  y  laissa  subsister  quel- 
ques libéralités  parlieulières  en  faveur  de  Jeanne  Thuaire. 
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Le  testament  fut  attaqué  par  les  héritiers  collatéraux  , 
qui  soutinrent  qu'à  raison  de  la  qualité  d'enfans  naturels 
adultérins ,  les  légataires  étaient  incapables  de  recueillir  les 
dispositions.  Le  tribunal  civil  d'Ambert  ayant  éié  saisi  de 
la  conlestatiou ,  rendit  un  jugement  qui  déboula  les  héri- 
tiers Terrasse  de  leur  demande.  Les  motifs  du  jugement 
sont  puisés  dans  les  principes  établis  par  !a  Cour  de  cassa- 
tion. Ce  jugement  fut  confirmé  par  l'arrêt  de  la  Cour 
royale  de  Rïom ,  du  6  août  1821.  11  est  rapporté  dans 
le  Recueil,  des  arrêts  de  cette  Cour,  de  l'année  1831, 
page  3 36. 

Mais  pour  saisir  toutes  les  difficultés  auxquelles  la  ques- 
tion peut  donner  lieu  ,  il  est  bon  de  remarquer  que  ,  sur 
l'appel,  les  héritiers  collatéraux  avaient  subsidùiirctm-ul 
opposé  de  nouveaux  moyens.  En  ce  qui  concernait  les  lé- 
gataires ,  ils  disaient  que,  puisqu'on  supposait  qu'ils  ne 
pouvaient  être  considérés  comme  les  enfans  du  testateur  , 
les  dispositions  faites  à  leur  profit  devaient  être  annulées 
par  défaut  de  cause  ,  puisqu'elles  no  leur  avaient  été 
laites  qu'eu  considération  de  leur  qualité  d'enfans  du  dis- 
posant :  et  en  ce  qui  regardait  les  avantages  qui  avaient 
<(té  faits  par  la  disposition  du  défunt  à  Jeanne  Thuaire 
personnellement,  ils  en  demandaient  la  nullité,  attendu 
que  Jeanne  Thuaire  avait  été  sa  concubine.  (  Ou  ne  pou- 
vait révoquer  en  doute  le  concubinage,  y  ayant  eu  des 
ejifans  naturels  et  en  si  grand  nombre.  )  Ces  deux  moyens 
qui  pouvaient  paraître  spécieux,  furent  rejetés  par  l'arrêt, 
et  toujours  par  une  conséquence  inévitable  du  principe 
établi  par  l'art.  335  du  Code  civil  ,  qui  ,  voulant  qu'on  ne 
s'arrêtât  point  à  la  déclaration  d'enfans  naturels  adulté- 
rins, eiTaçaït  celle  tache  ,  ou  la  faisait  disparaître  ,  non-seu- 
lement des  légataires  au  testateur  ,  mais  encore  sous  tous 
les  autres  rapports  possibles.  L'adultérinité  était  indivisi- 
ble ,  elle  ne  pouvait  exister  nulle  part  dès  qu'elle  ne  devait 
pas  exister  sur  le  point  important. 

Voici  l'arrêt  avec  ses  motifs  : 

«  En  ce  qui  concerne  toutes  les  demandes  formées  de- 
vant les  premiers  juges  par  les  héritiers  collatéraux,  contre 
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les  légataires  ou  héritiers  institués ,  par  les  motifs  énoncés 
dans  le  jugement  dont  est  appel,  lesquels  sont  adoptés  par 
la  Cour  ; 

»  En  ce  qui  louche  le  nouveau  moyen  proposé  subsi- 
diairement  par  les  infimes  héritiers  collatéraux  dans  leurs 
conclusions  écrites  ,  et  dé  reloppé  dans  la  plaidoirie;  lequel 
moyen  ils  font  résulter  de  ce  que  les  dispositions  testamen- 
taires ,  faites  par  défunt  Jacques  Terrasse  ,  seraient  viciées 
comme  étant  l'effet  de  l'erreur  et  d'une  fausse  cause; 

11  Considérant  qu'on  ne  peut  imputer  à  une  erreur  de 
personnes  les  dispositions  faites  par  Jacques  Terrasse,  puis- 
que ceux  qui  sont  les  objets  de  ces  dispositions  y  sont 
exactement  dénommés  et  désignés,  et  que  leur  identité 
avec  les  légataires  ou  héritiers  institués,  ne  peut  faire  la 
matière  d'un  doute ,  et  n'est  pas  même  contestée  ; 

»  Que,  quant  à  l'erreur  qu'on  voudrait  faire  porter  sur 
les  qualités  relatives  à  lu  naissance,  il  est  impossible  d'as- 
surer que  la  qualité  d'enfans  du  disposant,  que  celui-ci 
a  donnée  à  ceux  au  profit  desquels  il  a  disposé,  ait  été 
l'unique  cause,  la  cause  impulsive  et  Finale  des  dispo- 
sitions ; 

»  Que* celte  qualité  d'enfans,  donnée  par  Jacques  Ter- 
rasse ,  à  raison  de  sa  position ,  étant  engagé  dans  les  liens 
du  .mariage,  doit  f-lre  regardée  comme  n'ayant  point  été 
écrite-,  comme  non  avenue,  ainsi  que  la  reconnaissance 
dont  celle  qualité  élait  une  suite,  el  que  les  dispositions 
ne  doivent  pas  moins  subsister  ;  en  sorte  que  ce  moyen 
suliHtJiaire  rentre  dans  les  moyens  opposés  par  les  héri- 
tiers collatéraux,  lesquels  ont  été  roj étés  avec  fondement 
par  les  premiers  juges  ; 

»  En  ce  qui  regarde  les  conclusions  prises  encore  et  dé- 
veloppées à  l'audience  par  les  mêmes  héritiers  collatéraux, 
contre  Jeanne  Thuairc,  sur  le  fondement  qu'elle  devait 
être  considérée  comme  ayant  été  la  concubine  de  Jac- 
ques Terrasse,  el  que  celle  qualité  vicierait  les  disposi- 
tions qui  lui  ont  été  particulièrement  faites  ; 

»  Considérant  que  ce  concubinage  ne  pourrait  exister 
et  êlrc  déclaré  sans  remonter  à  sa  corrélation  avec  une 
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paternité  adultérine  que  la  loi  défend  de  rappeler  ,  et 
qu'elle  couvre  d'un  voile  qu'elle  ne  permet  point  de  sou- 
lever ; 

»  Qu'il  ne  peut  rester  entre  Jeanne  Thuaire  et  les  lé- 
gataires ou  institués  héritiers ,  d'autres  corrélations  que 
celle  de  mère  naturelle  et  d'enfans  naturels  ,  abstraction 
faite  de  tout  commerce  adultérin  et  de  toute  paternité 
adultérine}  en  sorte  que  ces  moyens  et  conclusions  rentrent 
encore  dans  les  moyens  opposés  par  les  héritiers  collatéraux 
devant  les  premiers  juges ,  que  ceux-ci  oui  dû  rejeter  en  se 
fondant  sur  la  disposition  impératïve  de  la  loi; 

»  Considérant  ,  d'ailleurs  ,  qu'en  supposant  que  ce 
moyen  ,  tiré  du  concubinage ,  pût  vicier  les  dispositions 
particulières  faites  par  Jacques  Terrasse  à  Jeanne  Thuaire, 
le  résultat  de  la  nullité  ne  pourrait  tourner  qu'au  profit 
des  légataires  ,  puisque  leur  qualité  do  légataires  ou  hé- 
ritiers universels  de  défunt  Jacques  Terrasse  a  déjà  été 
maintenue  ,  et  que  le  même  Jacques  Terrasse  ,  dans  quel- 
ques-uns de  ses  teslamens  ,  et  notamment  dans  le  dernier, 
du  16  novembre  1816,  a  exprimé  la  volonté  qu'à  tout 
événement  les  légataires  fussent  préférés  à  ses  héritiers 
du  sang; 

»  Par  tous  ces  motifs ,  et  sans  s'arrêter  ui  avoir  égard 
aux  nouveaux  moyens  et  à  toutes  conclusions  subsidiai- 
res des  héritiers  collatéraux ,  sur  l'appel  ,  la  Cour  dit 
qu'il  a  été  bien  jugé,  etc.  11 

Enfin ,  la  question  s'est  encore  élevée ,  et  elle  a  été 
jugée  de  même  par  un  arrêt  de  la  section  civile  de  la 
Cour  de  cassation,  du  g  mars  i8a4,  rendu  après  déli- 
béré. Voyez  Sirey  ,  vol.  A  ,  partie  1'° ,  pag.  118  ;  et  le 
bulletin  des  arrêts  de  cette  Cour, de  1824  ,  n"  5,  pag.  85. 
Je  me  détermine  a  rapporter  textuellement  cot  arrêt , 
parce  qu'il  est  motivé  avec  brièveté  et  avec  énergie  ,  et 
qu'il  est  le  résumé  exact  et  précis  des  principes  par  les 
quels  j'ai  commencé  la  discussion  de  la  question. 

11  La  Cour,  vu  l'article  10  de  la  loi  du  13  brumaire 
an  2;  vu  aussi  l'art.  535  dii  Code  civil;  vu  eufin  les  ar- 
ticles 762,  908  et  91 1  du  même  Code; 
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»  Considérant  que  Cristopho  Bataille  a  survécu  à  la 
publication  du  Code  civil,  puisqu'il  n'est  décidé  que  dans 
le  mois  de  Février  1820;  que  par  conséquent,  l'état  et  les 
droits  do  Gengout  doivent  être  réglés  par  les  dispositions 
du  Code; 

»  Considérant  que  l'article  355  dudit  Code  prohibe  en 
termes  généraux  et  absolus  la  reconnaissance  des  eufaus 
adultérins  et  incestueux  ;  que,  d'après  celte  prohibition  ab- 
solue qui  a  eu  pour  objet  de  prévenir  les  révélations  scan- 
daleuses d'incPstt:  cl  d'adultéré,  la  nullité  de  ces  reconnais- 
sances n'en  laisse  subsister  aucun  eflet  ;  que  toute  recherche 
de  paternité  est  formellement  interdite,  surtout  eu  matière 
d'adultère,  par  les  art-  5io  el  3*2;  que,  d'après  la  disposi- 
tion générale  de  ces  articles,  la  recherche  ne  peut  pas 
plus  avoir  lieu  contre  les  eufans  qu'à  leur  profit,  pour 
établir  leur  liliation  ,  surtout  dans  les  cas  où,  suivant  l'art. 
535,  la  reconnaissance  est  prohibée; 

»  Considérant  que  l'article  762  s'applique  aux  espèces 
où,  par  la  force  des  choses  et  des  jugemens,  la  preuve  de 
la  filiation  adultérine  ou  incestueuse  est  acquise  en  justice; 
que  cet  article  est  évidemment  sans  application  dans  le  cas 
d'une  simple  reconnaissance,  que  la  loi  proscrit  d'une 
manière  absolue ,  et  dont ,  comme  dans  la  cause ,  l'enfant 
repousse  de  toutes  ses  forces  les  effets  ;  que  par  conséquent , 
dans  l'espèce,  nonobstant  la  reconnaissance  de  Bataille, 
l'étal  de  Gengout  est  demeuré  incertain;  quedès  lors,  Gen- 
goui  a  éle,  d'après  la  lot,  étranger  audit  Bataille,  et  a  dû, 
sous  ce  rapport,  Ctre  considéré  comme  ayant  capacité  pour 
recevoir  les  dons  el  avantages  directs  ou  indirects  qui  lui 
ont  été  faits  ;  qu'en  décidant  le  contraire ,  la  Cour  royale 
de  Nancy  a  faussement  appliqué  les  articles  762  ,  908  et 
911  du  Code  civil, et  violé  l'art.  10  de  la  loi  dui2bru- 
maire  au  1 ,  et  l'art.  355  du  même  Code  ;  Casse,  etc.  » 

Après  un  si  grand  nombre  d'arrêts  uniformément  ren- 
dus, el  aussi  fortement  motivés,  on  doil  présumer  que  la 
question  ne  s'élèvera  plus. 

Lorsqu'on  s'occupait  du  Code  civil ,  011  aurait  pu  raison- 
nablement douter  s'il  était  à  propos  d'ériger  eu  loi  les  dis- 
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positions  établies  par  l'article  535.  Sans  doute  l'homme 
qui  se  rend  coupable  d'adultère  ,  commet  une  faute  infini- 
ment grave,  et  qui  le  rend  très -blâmable;  niais  devait-on 
étouffer  les  sentimens  qui  s'élèvent  en  faveur  de  l'individu 
qui  devait  la  naissance  à  un  commerce  illicite,  à  un  com- 
merce même  adultérin?  pourquoi  le  priver  de  l'avantage 
d'un  aveu  arraché  par  le  cri  de  la  conscience,  à  celui  qui, 
en  s'accusant  même  d'une  grande  faute,  croit  pouvoir  la 
réparer  autant  qu'il  est  possible,  en  apprenant  à  un  enfant, 
pour  adoucir  le  malheur  de  sa  naissance,  quel  est  L'auteur 
do  ses  jours,  ce  qui  devrait  alors  lui  assurer  au  moins  des 
olimens?  On  ne  peut  empêcher,  dan3  plusïeursca3,  quel- 
que parti  qu'ail  pu  prendre  le  législateur,  des  révélations 
de  ce  genre.  Les  exemples  en  ont  déjà  été  exposés.  D'ail- 
leurs on  sent  le  grand  inconvénient  qui  résulte  de  la 
disposilion  de  l'art.  355,  puisque,  malgré  l'ingénuité  d'un 
aveu  qui  échappe  à  nn  père,  quels  que  soient  les  repro- 
ches qu'il  peut  se  faire,  et  par  une  fiction  à  l'aide  de  la- 
quelle on  regarde  cet  aveu  comme  non  avenu,  comme 
n'ayant  dû  souiller  aucun  acte  quelconque,  des  enfans  na- 
turels adultérins  ou  incestueux  deviennent  capables  de 
recevoir  des  dispositions,  même  les  plus  considérables,  de 
la  même  manière  que  s'ils  étaient  légitimes. 

Mais  les  dispositions  de  l'article  335  ayant  été  adoptées, 
et  leurs  conséquences  devenant  aussi  inévitables  que  ces 
dispositions  mimes  sont  précises,  la  Cour  de  cassation  a  dû 
nécessairement  admettre  ces  conséquences;  et  comme  il  est 
dans  l'esprit  de  l'institution  de  cette  Cour  d'uniformiser, 
par  ses  décisions,  la  manière  d'interpréter  et  d'appliquer 
les  lois,  lorsque  ces  décisions  ont  acquis  par  leur  nombre  un 
caractère  de  stabilité ,  les  magistrats  doivent  se  rendre  à  sa 
jurisprudence,  comme  à  la  loi  même  dont  elle  est  le  com- 
plément. Tels  étaient  les  sentimens  qui  animaient  les  mem- 
bres de  la  Cour  royale  de  Riom ,  lors  de  la  délibération 
qui  a  produit  leur  arrêt  du  6  août  1821. 
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SECTION  IV. 

DES  CAS  OU  LA  DISPOSITION  EST  FAITE  EN  FAVEUR  DE 
PERSONNES  RÉPUTÉES  INTERPOSÉES  ,  OU  SOUS  LA  FORME 
DE  CONTRATS  ONÉREUX. 

Cas  principaux  où  la  loi,  quant  aux  incapacités  qu'elle 
prononce,  serait  éludée  par  des  fraudes. 

i5i.  Lorsque  la  loi  a  prononcé  des  incapacité  de  re- 
cevoir contre  certaines  personnes,  elle  eût  été  impuissante 
si  elle  n'eût  pas  prévu  les  cas  où  on  aurait  voulu  l'éluder 
en  pratiquant  des  fraudes. 

Elle  a  étendu  la  prohibition  à  deux  cas  principaux. 

Le  premier  esl  lorsque  la  disposition,  qui  n'aurait  pu 
f'tre  faite  ouvertement  à  titre  gratuit  ,„  aurait  été  déguisée 
sous  la  forme  d'un  contrat  onéreux. 

Le  second  est  lorsque  la  disposition  n'est  pas  faite  di- 
rectement au  profit  de  l'incapable,  et  qu'elle  esl  en  fa- 
veur d'une  personne  réputée  interposée  pour  cet  incapable, 
afin  de  lui  faire  passer  indirectement  l'effet  de  la  disposi- 
tion. Art.  911. 

(Juetles  sont  les  personnes  que  les  dispositions  de  la  loi  à 
cet  égard  peuvent  concerner.  —  Ces  dispositions  s'ap- 
pliquent-elks  aux  morts  civilement  et  aux  étrangers? 

i5a.  Avant  d'expliquer  les  règles  relatives  à  ces  deux 
casu  il  est  à  propos  de  déterminer  quelles  sont  les  per- 
sonnes que  les  dispositions  de  cet  article  911  peuvent 
c  on  ce  ruer. 

Ce  sont  celles  dont  l'incapacité  est  établie  par  les  ari  icles 
907  ,  908  et  909 ,  parce  qu'en  suivant  l'ordre  des  idées  dans 
lesquelles  ces  articles  et  l'article  911  ont  été  conçus,  011 
esl  convaincu  que  cet  article  91 1  se  réfère  seulcmen!  aux 
articles  907,  908  el  909.  Il  esl  de  toute  évidence,  par  la 
nature  des  choses,  qu'il  ne  peut  se  rapporter  à  l'article  910, 
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qui  est  relatif  aux  disposi Lions  qui  seraient  faites  au  profit 
des  hospices,  des  pauvres  d'une  commune,  ou  d'établissc- 
mens  d'utilité  publique. 

Ainsi,  l'art.  911  s'applique  aux  dispositions  faites,  ou 
ù  des  personnes  réputées  îiitei posées,  ou  par  des  actes  qui 
pourraient  contenir  une  disposition  gratuite  déguisée  sous 
la  formo  d'un  contrat  onéreux,  tels  que  des  aules  de  vente,, 

est  ou  qui  a  été  le  tuteur  du  disposant,  lorsque  le  compte 
définitif  de  la  tutelle  n'a  pas  été  préalablement  rendu  et 
apuré.  Mais  il  faut  remarquer  que  cet  article  gi  1  11e  peut 
recevoir  son  application  que  tant  que  le  tuteur,  vit,  parce 
qu'après  sa  mort  toute  prohibition  cesse  à  l'égard  de  ses 
héritiers,  même  quand  ils  n'auraient  pas  encore  rendu  :6t 
l'ait  apurer  le  compte  qu'ils  devaient,  ainsi  que  je  l'ai  ob-. 
servé  dans  la  section  précédente,  §  I". 

Ce  même  article  011  s'applique  encore  mx  actes  de 
même  nature,  qui  seraient  faits  en  faveur  d'un  enfant 
naturel,  de  la  part  de  son  père  ou  de  sa  mère.  La  .Cour 
royale  de  Paris  a  fait  cette  application  à  un  enfant  naturel, 
dans  les  termes  les  plus  forts,  par  un  arrêt  du  aû  prairial 
an  ,i5,  rapporté  dans  le. Recueil  de  jurisprudence  du  Code 
civil,  tome  4,  page  44g.  ,  .... 

Un  paquet  cacheté,  adressé  AU  mineur  :Bernard  Adolphe, 
avait  été  remis  à  la  dame  Dousseau,  son  iusti tutrice,  par 
la  demoiselle  Bergcret,  merc  naturelle  de  cet  enfant,  à  la 
cliargo  do  le  rendre  <à  ce  dernier  au  temps  fixé.  ,  .(  ,  ,  u 

Après  le  décès  de  la , demoiselle  .Bergerot ,  son  frère, 
eu  sa:qualité  d'héritier  légitime,  réclame  ce  paquet,  et 
soutient  qu'il  contient  un  avantage  indirect,  au  profit 
de  l'enfant  naturel  de  la  défunte  ;  que ,  par  conséquent, 
le  délivrer  a  cet  enfant,  c'est  violer  l'article  908  du  Code 

La  Cour  royale,  jugea  absolument  eu  co  sens.  Elle  se 
fonda  sur  ce  que  le  paquet  dont  il  s'agissait  pouvait  ren- 
fermer un  avantage  indirect,  et  que  toulce  qui  est  donné 
à  un  enfant  naturel,  au  delà  de  la  portion  déterminée 
pur  la  lot ,  est  proscrit  par  la  loi  même. 
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Ce  même  article  911  s'applique  enfin  aux  mîmes  actes 
qui  concerneraient  un  malade  et  les  officiers  de  santé,  ainsi 
que  le  ministre  du.  culte,  dans  les  cas  «nonces  dans  l'ar- 
ticle gog. 

Aussi  la  Cour  de  cassation ,  par  un  arrÈt  du  5  mai  1807, 
a  jugé  qu'une  vente  faite  par  un  malade  à  son  médecin, 
et  pendant  la  maladie  dont  il  était  décédé,  élail  nulle, 
comme  éiant  une  donation  déguisée  sous  les  apparences 
d'une  vente.  La  Cour  royale  de  Riom  avait  ainsi  jugé  la 
question;  on  s'élait  pourvu  en  cassation,  et  le  pourvoi 
fut  rejeté.  On  trouve  l'arrêt  dans  le  Recueil  de  Denevers, 
an  180;,  p.  284,  et  dans  celui  de  jurisprudence  du  Code 
civil,  tom.  9,  pag.  5i. 

La  disposition  de  cet  article  911  ne  peut  s'appliquer  à 
ceux  qui  sont  morts  civilement,  et  aux  étrangers,  au 

L'incapacité  civile  relative  aux  premiers,  qui  est  une 
indignité  pénale,  et  l'incapacité  politique  qui  a  lieu  par 
rapport  aux  autres  ,  sont  de  nature  à  rejeter  l'idée  do  tonte 
interposition.  On  ne  peut  supposer  qu'on  veuille  indirec- 
tement leur  foire  passer  des  biens  que  la  personne  pré- 
tendue interposée  ne  pourrait  elle-même  leur  transmettre. 
L'idée  du  fidéicomniis  tacite,  qui  fait  le  fondement  de  la 
prohibition  de  la  loi  à  l'égard  des  personnes  interposées, 
disparaît;  et  la  présomption  qu'une  disposition  faite  au 
profit  de  leurs  parens  les  plus  proches  qui  sont  capables 
do  recevoir,  est  uniquement  l'effet  d'une  affection  pour 
ces  parens  même,  demeure  dans  toute  sa  force. 

Je  viens  de  dire  que  l'arliclo  9 1 1  ne  doit  pas  s'appliquer 
aux  morts  civilement  et  aux  étrangers,  au  moins  en  ce 
qui  concerne  l'interposition  des  personnes.  Je  mo  suis 
expliqué  avec  cette  restriction,  parce  qu'il  y  a  plus  de 
doute  par  rapport  aux  actes  qui  seraient  faits  avec  eux- 
m&mes  ,  et  qui,  d'après  les  circonstances ,  renfermeraient 
des  donations  déguisées  que  la  loi  n'aurait  pas  permis  de 
faire  directement. 

On  peut  paraître  vendre,  reconnaître  devoir  à  un  étran- 
ger, ou  à  une  personne  frappée  de  mort  civile.  Ces  actes 
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ne  sont  interdits  ni  à  l'un  ni  à  l'autre.  Il  y  a  cependant 
celle  différence  essentielle,  que  l'étranger  qui  a  tous  les 
droits  attachés  à  la  vie  civile,  est  capable  de  faire  ces 
actes  qui  tiennent  au  droit  des  gens  ,  et  qu'il  est  seulement 
privé,  dans  des  idées  politiques,  de  l'exercice  des  droits 
civils  ;  au  lieu  que  celui  qui  est  mort  civilement  est  privé 
des  droits  civils,  par  suite  d'une  peine,  et  que  les  actes 
qui  tiennent  au  droit  des  gens ,  tels  que  ceux  dont  je  viens 
de  parler ,  ne  lui  sont  permis  que  par  un  sentiment 
d'humanité.  11  peut,  en  effet,  par  une  conséquence  de 
l'art.  33  du  Code,  acquérir  après  sa  mort  civile,  et  pos- 

On  ne  doit  guère  s'attendre  qu'on  fasse  de  pareils  actes 
avec  une  personne  qui  serait  en  état  de  mort  civile  ,  dans 
la  vue  d'exercer  des  libéralités  qui  ne  devraient  point 
excéder  les  alimens ,  puisqu'à  sa  mort  les  biens  appartien- 
draient à  la  nation,  par  droit  de  déshérence;  mais  enfin 
cela  peut  arriver.  On  peut  encore  pratiquer  de  même  à 
l'égard  d'un  étranger,  dans  la  vue  d'éluder  la  loi  qui  dé- 
fendrait de  lui  donner.  Dans  ces  cas ,  les  héritiers  du  dis- 
posant pourraient  se  pourvoir  contre  les  actes,  si  les  cir- 
constances étaient  de  nature  à  prouver  qu'ils  renferment 
une  donation  déguisée.  On  ne  peut  jamais  taire  indirecte- 
ment ce  que  la  loi  défend  de  faire  directement. 

Hais  ce  que  nous  venons  dédire  sur  l'étranger,  reçoit 
de  fortes  modifications ,  d'après  3a  loi  du  îi  juillet  iBig, 
dont  nous  avons  parlé  au  n"  117. 

Personnes  que  la  loi  réputé  interposées. 

i33.  Après  ces  réflex tons  préliminaires,  je  passe  aux 
principes  relatifs  à  l'interposition  des  personnes,  et  à 
ceux  qui  concernent  les  actes  contenant  une  donation 
déguisée  sous  la  forme  d'actes  onéreux. 

Par  rapport  à  l'interposition  des  personnes,  la  loi,  pour 
t'viter  l'arbitraire,  désigne  celles  qui  seront  réputées  in- 
terposées; ce  sont  les  père  et  mère,  les  eufans  et  descen- 
dais ,  et  l'époux  de  la  personne  incapable.  Art.  911. 
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La  loi,  en  disant,  «  seront  réputées  personnes  inter- 
posées, etc.,  »  établît  une  présomption  de  droit ,  d'après 
laquelle  la  disposition  est  nulle,  par  cela  seul  qu'elle  est 
faîte  à  leur  profil.  Il  ne  faut  entrer  dans  aucun  autre 
examen,  ni  recourir  à  d'autres  preuves. 

Ou  doit  cependant  observer  que,  quoique  la  loi  ne  s'en 
explique  pas  précisément,  il  est  néanmoins  dans  son  vécu 
que  la  personne  que  l'individu  incapable  épouse,  soit 
comprise  dans  la  prohibition ,  dès  le  moment  mémo  que 
le  mariage  est  accordé;  en  sorte  que  toute  disposition 
directe  ou  indirecte,  faite  à  l'individu  qui  va  devenir 
l'époux  do  l'incapable,  serait  nulle.  Telle  était  la  juris- 
prudence ancienne,  et  il  y  a  les  mêmes  motifs  pour  qu'elle 
ait  toujours  lieu. 

On  doit  aussi  observer  que,  ainsi  que  l'a  décidé  un  arrêt 
de  la  Cour  de  cassation,  du  6  juin  1809,  dont  on  trouve 
la  noie  dans  le  Recueil  do  Deuevcrs,  volume  de  1809, 
page  99  du  Supplément ,  celui  que  la  loi  ne  réputé  pas 
personne  interposée  d'un  incapable,  peut,  suivant  les 
circonstances,  être  déclaré  tel.  Le  motif  de  cette  décision 
est  que  la  disposition  de  l'article  9 1 1  du  Code ,  n'est  pas 
exclusive  des  autres  cas  où  il  peut  y  avoir  lieu  à  interpo- 
sition de  personnes;  ce  qui  rentre  dans  ceque  je  dis  plus 
bas,  n°i36. 

Ou  déguisement  de  la  donation,  sous  la  forme  d'un  con- 
trat onéreux.  —  Un  pareil  acte  est-il  nul ,  s'il  ne  con- 
tient pas  une  disposition  qui ,  au  fond ,  serait  prohibée 
par  la  loi?  t 

i54.  Quant  au  déguisement  de  la  donation,  sous  l'ap- 
parence d'un  contrat  onéreux,  tel  qu'une  vente,  une 
reconnaissance ,  ou  tout  autre  acte  de  ce  genre ,  la  loi 
n'établit  pas  la  même  présomption  do  droit.  Elle  perniot 
seulement  de  souder  si  l'acte,  fait  sous  une  autre  forme 
que  celle  d'une  disposition  gratuite ,  n'en  est  pas  une  au 
fond,  lorsqu'il  est  passé  avec  l'incapable,  ou  avec  une 
personne  qui  de  droit  serait  réputée  interposée.  Et  eu 
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pareil  cas,  la  décision  dépend  des  faits  et  des  circonstance* 
qui  sont  soumis  à  la  sagesse  des  juges. 

Ce  qui  aurait  pu  faire  à  cet  égard  quelque  difficulté,  c'est 
que  le  Trihunat,  dans  ses  observations,  avait  manifesté 
le  désir  que  la  loi  ne  permît  pas  que  les  tribunaux  exami- 
nassent la  question  desavoir  si  l'acte  fait  sous  toute  autre 
forme  que  celle  d'une  disposition  à  titre  gratuit,  était 
vraiment,  ou  non,  une  disposition  déguisée  ,  et  que  l'acte, 
quelle  que  fût  sa  forme,  fût  toujours  nul ,  afin  d'étouffer 
lu  germe  de  tous  procès. 

Mais  il  ne  paraît  pas  que  cette  idée  ait  été  adoptée;  on 
doit  même  conveuir  qu'elle  ne  serait  pas  résultée  de  la 
rédaction  de  l'art,  911  proposée  par  le  Tribunal  en  ces 
termes  r  «  Toute  espèce  de  disposition  au  profit  d'un  in- 
»  capable,  est  nulle,  soit  qu'on  la  déguise  sous  la  forme 
m  d'un  contrat  onéreux,  soit  qu'on  la  fasse  sous  le  nom 
»  de  personnes  interposées.  » 

Il  faut  donc  se  décider  par  la  loi  mî-me ,  lorsque  son 
texte  est  précis.  «  Or,  la  loi  n'annule  pas  tout  acte  quel - 
»  conque;  elle  dit  seulement  :  toute  disposition  au  profit 
»  d'un  incapable  sera  nulle,  soit  qu'on  la  déguise  tout 
»  la  forme  iVun  contrai  onéreux,  soit  qu'on  la  fasse  sous 
»  le  nom  de  personnes  interposées,  etc.  » 

Ou  doit  donc  examiner  si  l'acte  contient  une  disposi- 
tion déguisée.  C'est  dans  ce  cas  seulement  qu'il  est  nul,  et 
il  ne  l'est  que  parce  qu'il  s'y  trouve,  par  l'examen  qui 
en  est  fait ,  une  disposition  déguisée. 

Aussi  M.  Bigot-Préameneu ,  orateur  du  gouvernement, 
et  M.  Jauberl,  le  premier  dans  son  exposé  des  motifs, 
le  second  dans  son  rapport  au  Tribunat,  sur  le  titre  du 
Code  concernant  les  donations  et  testament,  se  sont-ils 
expliqués  sur  ce  point  de  droit,  dans  le  même  sens  que 
je  viens  de  le  faire. 

On  peut  voir ,  au  surplus  ,  ce  que  nous  dirons  chap.  V, 
§  IV,  sur  des  points  qui  ont  du  rapport  à  ce  qui  vient 
d'être  dit. 
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et  prohibée,  est  nul ,  passé  avec  une  personne  inter- 
posée ,  comme  passée  arec  l'incapable. 

1 35.  L'acte  qui  contient,  sons  la  forme  d'an  contrat 
onéreux,  mie  disposition  déguisée,  n'est  pas  seulement 
nul  lorsqu'il  est  passé  directement  avec  l'incapable;  il 
devrait  l'Être  encore  lorsqu'il  serait  fait  avec  nue  personne 
réputée  interposée  par  la  loi. 

La  personne  réputée  interposée  par  la  loi,  doit  être 
considérée  comme  la  personne  même  de  l'incapable.  Or, 
6e  qui  n'aurait  pu  être  fait  avec  l'incapable  sous  la  forme 
d'un  contrat  onéreux  ,  et  qui ,  au  fond ,  ne  serait  qu'une 
disposition  gratuite  ,  ne  doit  pas  plus  ilre  permis  avec  la 
personne  interposée.  La  fraude  est  toujours  la  même  lors- 
qu'on la  fait  remarquer  sur  les  points  sur  lesquels  la  loi 
permet  de  la  supposer  et  de  la  punir.  Dans  ce  cas  comme 
dans  Vautre,  la  fraude  peut  donc,  d'après  les  circonstan- 
ces, être  soumise  aux  tribunaux.  Que  le  voile  soit  plus 
ou  moins  épais,  c'est  à  eux  à  le  déchirer. 

Du  cas  où,  sans  que  la  disposition  fût  faite  à  une  tirs 
personnes  réputées  interposées  ,  il  pourrait  y  avoir  un 
fidsintmrnîs  tarife  ,  en  faveur  de  F  incapable.  —  Trois 
hypothèses  à  ce  sujet. 

i56.  J'ai  parlé  jusqu'à  présent  du  fidéicommis  tacite, 
.dans  un  cas  dans  lequel  la  loi  le  fait  présumer  de  droit, 
sans  qn'il  soit  besoin  d'aucune  preuve,  c'est-à-dire  ,  lors- 
que la  disposition  est  faite  ù  nna  des  personnes  que  la  loi 
réputé  être  interposées  pour  la  personne  incapable. 

Mais,  sans  celte  circonstance,  et  quand  la  disposition 
serait  failoà  toute  autre  personne,  il  pourrai!  y  avoir, 
en  faveur  de  l'incapable,  un  fidéicommis  tacite,  lequel 
étant  prouvé,  donnerait  lien  à  la  nullité  de  la  disposition 
eu  faveur  des  héritiers  ab  intestat  ;  car  ce  qui  se  lait  dans 
la  vue  d'éluder  la  loi ,  doit  toujours  être  réprimé  lorsqu'il 
y  en  a  des  preuves ,  et  les  parties  intéressées  sont  fondées 
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ii  offrir  ces  preuves ,  sans  quoi  la  fraude  se  consommerait 
toujours  impunément. 

Furgole,  des  Teslamens,  chap.  f>,suct.  3,  a  traité  celte 
matière  avec  une  trop  grande  étendue.  Les  efforts  qu'il 
a  été  obligé  de  faire  pour  se  tirer  de  toutes  les  subtilités 
du  droit  romain  à  ce  sujet,  dont  il  s'est  environné ,  et  de 
toutes  les  hypothèses  qu'il  s'est  faites  d'après  une  foule 
d'ailleurs  et  plusieurs  arrêts ,  ont  nui  à  la  netteté,  et  on 
peut  même  dire  à  la  justesse  de  ses  décisions. 

Domat ,  en  beaucoup  moins  de  paroles  ,  donne  des 
idées  plus  justes.  Lois  civiles,  liv,  5,  lit.  5,  sect.  5, 
n"  5,  6  et  7. 

«  Comme  ceux,  dit  cet  auteur,  qui  veulent  faire  des 
»  dispositions  défendues  ,  interposent  d'autres  personnes 
»  à  qui  ils  donnent,  pour  rendre  à  ceux  ù  qui  ils  ne  peu- 
»  vent  donner  ,  on  appelle  fidéicommis  faciles  ces  dis- 
»  positions  secrètes ,  qui,  en  apparence,  regardent  les 
«  personnes  interposées,  et  qui,  en  effet,  et  dans  le  se- 
»  cret,  sont  destinées  à  ceux  ù  qui  3a  loi  défend  de 
»  donner;  et  ces  sortes  de  fid&commis  sont  illicites,  de 
i<  même  que  le  serait  une  disposition  où  les  personnes  à 
»  qui  on  ne  peut  donner  auraient  été  nommées. 

i)  Ceux,  continue  l'auteur,  qui  prêtent  lour  nom  à 
»  ces  fi  dé  i  commis  tacites,  soit  qu'ils  s'engagent  par  écrit, 
»  ou  verbal craen l ,  ou  qu'en  quelqu'autre  manière  que  ce 
»  puisse  être  ,  ils  reçoivent  à  dessein  de  rendre  aux  pér- 
il sonnes  à  qui  le  testateur  ne  pouvait  donner,  sont  cqn- 
w  sidérés  par  les  lois  comme  s'ils  dérobaient  ce  qu'ib 
»  peuvent  recevoir  d'une  telle  disposition;  et  loin  d'être 
«  obligés  par  là  de  remettre  ce  qu'ils  pourraient  avoir 
»  reçu,  aux  personnes  que  les  testateurs  avaient  regardées, 
»  ils  ne  contractent  pas  d'autre  engagement  que  de  res- 
»  tituer  aux  héritiers  ce  qu'ils  peuvent  avoir  reçu  à  ce 
»  titre,  avec  les  fruits"  et  intérêts  même  échus  avant  la 
n  demande. 

«  Les  fidéicomrais  tacites  ,  dit  toujours  Domat,  peu- 
»  vent  se  prouver  non-seulement  par  des  écrils,  s'il  y  eu 
»  avait,  mais  par  les  autres  sortes  de  preuves,  selon  les 
V- 
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«  règles  qui  ont  été  expliquées  dans  le  litre  de  cette 
»  matière.  » 

Il  semble  que  toutes  les  hypothèses  à  ce  sujet  peuvent 
f'tre  réduites  à  ces  trois  : 

i".  Ou  la  disposition  contiendrait  positivement  la  con- 
dition de  rendre  1  l'incapable; 

■i-.  Ou  il  serait  établi,  soit  par  de  violentes  présomp- 
tions qui  résulteraient  des  faits  et  des  circonstances,  soit 
par  des  écrits ,  soit  enfin  par  la  déclaration  du  donataire 
ou  légataire,  déclaration  qui  peut  être  demandée  par  la 
voie  de  l'interrogatoire  sur  faits  et  articles,  que  la  dis- 
position a  été  faite  sous  celte  condition ,  et  que  le  donataire 
ou  légataire  s'y  est  sonmisj 

5°.  Once  donataire  ou  légataire  déclarerait  simplement 
qu'il  n'y  a  eu  aucun'pacle  entre  lui  et  le  disposant,  que 
même  le  disposant  ne  lui  a  jamais  fait  aucune  commu- 
nication du  dessein  de  faire  parvenir  tout  ou  partie  de  ses 
biens  à  l'incapable,  par  la  voie  d'un  lidéicommis ,  et  que 
lui  donataire  ou  légataire  se  croit  entièrement  libre  de 
disposer  à  Min  gré  des  ohjels  qui  lui  ont  été  donnés  .  en 
s'abstenaul  de  s 'expliquer  sur  ses  intentions  personnel  les. 

A  l'égard  de  la  première  lij  pothèhO  ,  il  ne  peut  y  avoir 
aucune  dilhYulté  sur  la  nullité  de  U  disposition.  A  la 
vérité,  ainsi  que  nous  avons  eu  occasion  de  le  dire  plu- 
hiunrs  fois,  le  siniple  ndéicommis  n'est  p.is  prohibé,  il 
n'y  a  que  lu  substitution  fidéi  commissaire  proprement  dile , 
qui  le  soit;  et  celte  substitution  n 'existe  qu'autant  qu'ij  y 
a  les  deux  conditions  cumulées  de  conserver  et  dû  rendre. 
Tel  est  te  résultat  de  l'article  896  du  Code  civil.  Mais  on 
sent  facilement  que,  dans  le  cas  dont  il  s'agit,  lu  fidéi- 
commis,  quoique  simple,  .serait  nu! ,  puisque  la  disposi- 
tion faite  sous  la  forme  du  lidéicommis  ,  n'aurait  d'autre 
objet  que  de  gratifier. celui  qui  serait  incapable  de  rece- 
voir, et  d'éluder  ouvcrtetnenl  la  loi.  L'article  896  est  même 
étranger  à  la  disposition  faite  par  fidéicominis  simple, 
dans  le  cas  particulier.  La  nullité  dérive  uniquement  de 
l'incapacité  de  celui  qu'on  voudrait  en  faire  profiter. 
Dans  la  seconde  hypothèse,  il  est  de  toute  évidence 
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que  la  disposition  serait  nulle,  comme  faite  en  fraude  de 
la  loi. 

Dans  la  troisième  hypothèse,  il  serait  difficile  de  se 
décider  pour  la  nullité'  de  la  disposition,  mCme  quand  le 
donataire  ou  légataire  direct,  par  un  mouvement  de  dé- 
licatesse ,  et  croyant  deviner  la  pensée  du  disposant, 
serait  dans  l'intention  de  faire  passer  les  objets  à  la  per- 
sonne incapable  qui  n'aurait  pu  les  recevoir  directement. 

11  résulte  de  ce  que  dit  Furgole,  en  quoi  il  a  été  suivi 
par  Pothier,  Inlrod.  au  titre  16  de  la  Coutume  d'Or- 
léans, n°  44,  qu'il  ne  suffit  pas  que  Je  donataire  on  lé- 
gataire offre  d'aflirmer  qu'il  n'y  a  eu  aucune  paclion  entre 
lui  et  le  disposant ,  pour  rendre  l'effet  de  la  disposition 
à  l'incapable;  car  souvent,  dit  Pothier,  il  n'y  en  a  pas, 
et  le  testateur  se  fie  que  la  personne  interposée  pénétrera 
sa  volonté  ;  mais,  continue  l'auteur,  il  doit  jurer  précisé- 
ment  qu'il  no  croît  pas  que  le  legs  ait  été  fait  pour  être 
restitué  à  la  veuve,  et  qu'il  n'entend  pas  lui  rendre.  { 11 
s'agissait  d'un  don  fait  par  un  mari  à  sa  femme ,  qui , 
suivant  la  loi  locale  ,  était  incapable  de  le  recevoir.  )  Po- 
thier semble  s'en  référer  à  un  arrêt  de  février  1716, 
rapporté  par  Furgole. 

1  Celle  opinion  a  toujours  souffert  beaucoup  do  difficultés 
en  pratique,  et  je  l'ai  vu  rejeter  par  des  jurisconsultes 
très-instruits.  Us  étaient  bien  d'avis  que  le  donataire  ou 
légataire  était  tenu  d'affirmer  qu'il  n'y  avait  eu  eulre  lui 
et  le  disposant  aucun  pacte  qui  renfermât  la  condition  de 
rendre  à  l'incapable;  qu'il  n'avait  jamais  reçu  à  cet  égard 
aucune  insinuation  de  ia  part  de  l'auteur  de  la  disposition  j 
mais  ils  pensaient  qu'on  ne  pouvait  aller  plus  loin,  sans 
ae  livrer  à  une  inquisition  vraiment  odieuse,  surtout  s'il 
n'y  avait  ni  affinité ,  ni  liaisons  particulières  entre  le  do- 
nataire ou  le  légataire  et  l'incapable. 

On  peut  dire  à  l'appui  de  cette  dernière  opinion ,  que 
lorsqu'il  n'y  a  eu  aucune  convention  verbalo  entre  le  dis- 
posant et  le  donataire  ou  légataire  ,  relativement  à  la' 
charge  de  rendre  à  l'incapable,  et  que  le  donataire  ou 
légataire  devient  absolument  libre  de  disposer  comme  iî 
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lui  plaît  de  l'objet  donné, 

s'il  croit  dans  la  suite  devoir 

en  disposer  an  profit  de  ce 

lui  qui  n'aurait  pu  le  recevoir 

directement,  celui-ci  no  In 

■nt  rien  du  disposant,  il  tient 

tout  du  donataire  ou  légala 

En  effet,  s'il  y  avait  ei 

i  entre  le  disposant  et  le  do- 

anvention  verbale ,  cette  con- 

ln  vérité1  une  obligation  civile 

de  restituer;  mais  il  en  « 

huilerait  une  obligation  natu- 

relie,  qui  suffit  pour  lier  la  probité.  Mais  n'y  ayant  eu 
aucune  sorte  de  convention  verbale  ni  de  proposition  de 
la  pari  du  disposant,  le  donataire  ou  légataire  n'est  engagé 
ni  par  une  obligation  naturelle,  ni  par  une  obligation 
civile;  en  sorte  que,  s'il  dispose  dans  la  suite  de  l'objet  qui 
lui  est  donné,  il  semble  qu'on  le  tient  de  lui  et  non  du 
disposant,  puisque,  sans  un  mouvement  de  pure  délica- 
tesse, sur  lequel  il  est  même  possible  qu'il  se  méprenne, 
il  aurait  pu  se  retenir  ce  qui  lui  avait  été  donné, 

SECTION  V. 

de  l'époque  a  considérer  tour  régler  l'incapacité. 

En  s'en  tenant  aux  principes  de  notre  lègishliun  sur 
celte  matière,  il  faut  distinguer  lu  donation  entre  vifs, 
du  testament. 

137.  Le  droit  romain  présente- sur  cette  matière  des 
subtilités  qui  tenaient  à  des  usages  anciens ,  qui  sont  abso- 
lument étrangers  à  notre  élal  poliliquc  et  à  nos  mœurs. 
Mais  comme  le  droit  romaiu  régissait  une  grande  partie 
de  la  France  ,  et  influait  encore  sur  la  législation  de  l'autre 
partie,  les  questions  rolalives  à  cette  matière  ont  dù  être 
traitées  d'après  les  principes  du  ce  droit;  c'est  pourquoi 
elles  ont  toujours  embarrassé  les  jurisconsultes. 

Je  vais  tacber  de  simplifier  infiniment  celle  matière; 
et  en  se  tenant  aux  principes  généraux  de  notre  législa- 
tion ,  on  peut  trouver  aisément  des  moyens  de  solution. 

11  faut  d'abord  distinguer  la  donation  entre  vifs  ,  du 
1  cal  aine  11 1. 
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Le  donateur  et  le  donataire  doivent  avoir  capacité  au 
moment  de  la  donation  ,  ou  même  de  €  acceptation  ,  si 
elle  a  lieu  postérieurement. 

i58.  A  l'égard  de  la  donation  entre  vils  ,  celte  disposi- 
tion ne  pouvant  avoir  lieu  que  par  le  dessaisissement , 
devant  avoir  son  effet  dès  l'instant  même  ,  quoique  ,  dans 
certains  cas  ,  sou  exécution  puisse  être  renvoyée  à  un  au- 
tre temps  ,  il  en  résulte  que  celui  qui  donne  et  celui 
vqui  reçoit,  doivent  avoir  celte  capacité  respective  au  mo- 
ment de  la  donation  ou  même  de  l'acceptation,  si  cette 
acceptation  est  l'aile  par  un  acle  postérieur  à  la  donation. 

Questions  nouvelles  à  ce  sujet. 

i58  dis.  Nous  devons  reconnaître  que,  dans  le  n"  pré- 
cédent, nous  nous  sommes  expliqué  avec  trop  de  brièveté  ; 
il  peul  se  présenter  à  ce  sujet  quelques  questions  qui  sont 

Il  est  hors  de  doute  que  le  donateur  doit  avoir  la  ca- 
pacité requise,  à  l'époque  de  la  donation;  cela  est  de 
toute  évidence  ,  et  n'a  pas  besoin  d'être  prouvé.  Il  est  éga- 
lement certain  qu'il  doit  avoir  la  mime  capacité ,  à  l'é- 
poque de  l'acceptation,  parce  que,  comme  le  dit  M.  Toui- 
ller, des  Donations  ,  n°  gG  ,  si  le  donateur  capable  au 
moment  de  la  donation,  devenait  incapable  avant  l'accep- 
tation, la  donation  ne  pourrait  plus  être  acceptée,  parce 
qu'elle  ne  reçoit  sa  perfection  qu'au  moment  de  l'accep- 
tation ,  moment  auquel  les  deux  volontés  ne  pourraient 
plus  concourir.  Par  les  mêmes  motifs ,  si  le  donataire  était 
capable  au  moment  de  la  donation,  et  incapable  au  mo- 
ntent de  l'acceptation ,  il  est  encore  .«rident  que  l'accep- 
tation serait  nulle  et  sans  effet. 

Mais  la  question  essentielle  est  de  savoir  si  le  donataire 
qui  a  la  capacité  au  moment  de  l'acceptation  ,  a  dû  l'avoir 
nécessairement  au  moment  de  la  donation.  M.  Toullier 
paraît  être  d'avis  qno  la  capacité  du  donataire  à  l'époque 
de  la  donation  n'est  pas  nécessaire ,  et  qu'il  suffit  qu'elle 
existe  lors  de  l'acceptation.  Le  donateur,  dit-il,  ayant 
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persévéré  dons  la  même  volonté  sans  révoquer ,  il  semble 
que  la  donation  serait  valide,  parce  qu'il  y  a  concours 
des  deux  volontés  ou  moment  de  l'acceptation. 

Mais  M.  Demantes ,  professeur  en  droit  de  la  faculté 

du  Paiis,  dans  une  dissertation  qu'on  trouve  dans  le  Re- 
cueil qui  a  pour  litre,  'l'/iémis  .  ou  bibliothèque  du  ju- 
risconsulte ,  tome  y  ,  7'  livraison  de  i8s5  ,  page  , 
décide  la  question  plus  uflîrmalivement,  et  il  Sa  traite  avec 
plus  d'étendue  et  très-solidement  :  il  part  do  celle  idée, 
que,  jusqu'à  l'acceptation , la  donation  n'est  qu'un  projet-, 
Nous  remarquerons,  en  effet,  que  Furgole,  dans  nom- 
bre de  passages,  don  ne  celle  qualification ,  de  simple  projet , 
-i  la  donation,  tant  qu'elle  n'est  point  acceptée  ,  et  ne— 
laminent  il .  sa  question  5' ,  sur  les  Donations ,  a"  fi.  Il 
■lit,  au  u°  g,  quo  la  donation  ne  prend  Ma  force  que 
de  t acceptation  du  donataire  /  et ,  au  n"  7  ,  quo  la  sini- 
plo  promesse,  non  suivie  de  l 'oc  cep  talion ,  ne  produit 
«tienne  action,  même  selon  lu  droit  naturel.  Eu  partant 
do  là  ,  M,  Démunies  arrive  facilement  et  avec  sûreté  h 
cette  conséquence ,  que  l'acceptation  seule  forme  le  con- 
trat ,  en  co  qui  concerne  le  donataire;  que  cette  accuptation 
truie  lui  oppliquo  les  effets  de  la  donation,  qui,  jns- 
quc-la,  était  pour  lui  un  acte  étranger. 

Ainsi  nous  n'Iiésïtons  pas  à  rectifier  ce  qu'il  peut  y 
avoir  d'équivoque  dans  le  passade  du  n°  précédent ,  où 
nous  disions  «  que  celui  qui  donne  et  celui  qui  recuit  dui- 
vent  avoir  cette  capacité  respective  au  moment  de  la  doua- 
lion  ,  ou  même  de  ran  eptatïon  ,  si  culte  acceptation  e.H 
faite  par  un  ncle  poslérieur  à  la  donation.  »  Il  doit  y  avoir 
rapacité  en  la  personne  du  donateur,  aux  deux  époques 
de  la  donation  et  de  l'accep talion.  Quant  au  donataire, 
elle  est  seulement  nécessaire  à  l'époque  de  l'acceptation. 

La  décision  de  cotte  première  question  condnità  l'exa- 
men d'une  seconde  qui  paraît  être  plus  délicate.  Elle  con- 
siste à  savoir  s'il  faut  quo  le  donataire  soit  conçu  ou  mo- 
ment de  la  donation ,  cl  s'il  suffit  qu'il  le  soit  au  moment 
de  l'acceptation  ,  lorsque  cette  acceptation  est  séparée  de 
l'acte  de  donation.  M.  Bcmanlcs  pense  qu'il  suffit  que  la 
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■•onceplion  existe  à  l'époque  de  l'accepta  lion.  Nous  croyons 
devoir  adopter  cette  opinion  :  nous  la  regardons  comme 
une  conséquence  juste  de  la  décision  prise  sur  la  question 
précédente.  On  pourrait  croire  d'abord  ,  d'après  l'art.  906 
du  Code  ,  que  le  donataire  doit  être  conçu  lors  de  la  do- 
nation. En  effet ,  il  est  dit  dans  cet  article  :  «  Pour  être 
»  capalile  de  recevoir  entre  vifs,  il  suffit  d'être  conçu  au 
»  moment  de  la  donation.  »  Mais  il  faut  remarquer  que 
le  législateur  a  supposé,  dans  cet  article,  que  l'accepta- 
tion serait  faite  par  l'acte  de  donation.  Or  ,  dans  ce  cas, 
le  fait  de  la  conception  devait  évidemment  exister  alors. 
Sans  ce  fait ,  il  eût  été  impossible  de  voir  un  contrat 
entre  le  donateur  et  le  donataire  :  il  n'y  aurait  pas  eu 
de  donataire.  Mais  l'acceptation  survenant  avant  la  révo- 
cation delà  donation,  et  le  donateur  étant  présumé  vou- 
loir persévérer  dans  sa  volonté  de  donner  jusqu'à  l'accep- 
tation ;  les  choses  étant  entières ,  cette  acceptation  forme 
le  contrat;  elle  lie  également  le  donateur  et  le  donataire; 
ii  y  a  concours  de  volontés;  et,  comme  ledit  très-bien 
M.  Detnanles,  on  ne  pourra  jamais  dire  que  la  volonté 
d'où  le  droit  tirera  son  principe,  ait  reposé  quelque  temps 
sur  le  néant. 

M.  Demantes  examine  la  question  de  savoir  ai  la  double 
capacité  requise  ou  temps  de  l'acceptation,  doit  exister 
encore  au  moment  de  la  notification  de  celte  acceptation  ; 
laquelle  notification  est  exigée  par  l'art,  q5u  du  Code. 
H  se  décide  pour  la  négative. 

On  ne  peut  qu'approuver  cette  résolution.  L'accepta- 
tion est  le  complément  de  la  donation,  sous  le  rapport 
do  la  formation  du  contrat.  Dès  l'instant  de  cette  accep- 
tation ,  il  y  a  concours  de  volontés.  11  suffît  donc,  pour 
la  validité  du  contrat,  qu'il  y  ait  eu  capacité  en  la  per- 
sonne du  donateur  ,  aux  deux  époques  de  la  douation  et 
de  l'acceptation,  et  capacité  en  la  personne  du  donataire 
au  moment  de  l'acceptation.  La  notification  ,  qui  est  iule 
formalité  exigée  ,  pour  la  première  fois  ,  par  le  Code 
civil,  n'a  qu'un  objet,  qui  est  de  faire  connaître  au  do- 
nateur l'existence  légale  du  contrat ,  et  de  lui  apprendre 
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qu'il  eal  lté.  Celte  existence  légale  est  indépendante  delà 
notification. 

De  cela  même  il  se  lire  deux  conséquences,  conformé- 
ment même  à  l'avis  de  M.  Démunies  :  la  première  esl 
que  la  notification  de  l'acceptation  pourrait  être  faite  par 
les  héritiers  de  celui  qui  serait  mort  après  avoir  accepté  ; 
mais  il  faut  toujours  qu'elle  soil  faite  du  vivant  du  do- 
na  leur  ;  parce  qu'ainsi  que  le  dit  Furgole  ,  quest.  5e,  11"  a  i 
ctsuiv.  ,  par  rapport  à  l'acceptation,  ce  qu'on  peut  dire 
aussi  relativement  à  la  notilicalion  introduite  par  le  Code , 
!a  volonté  du  donateur  esl  éteinte  par  sa  mort,  qui  pro- 
duit une  révocation  tacite  du  projet  de  donner, 

La  seconde  conséquence  est  que ,  dans  le  cas  où  ,  depuis 
l'acceptation ,  il  serait  survenu  une  incapacité  en  la  per- 
sonne du  donateur  (nous  entendons  toute  incapacité  de 
fait,  autre. qu'un  état  de  mort  civile,  ou  dé  privation  des 
droits  civils  par  suite  de  condamnation  judiciaire),  la  no- 
tification pourrait  être  faite  utilement  à  ceux  qui  seraient 
chargés  ,  par  la  loi ,  de  représenter  ou  d'assister  l'incapa- 
hle,  soit  qu'il  s'agisse  d'un  interdit,  d'un  prodigue  ou 
d'une  femme  mariée.  L'objet  de  la  notification  serait  d'ar- 
rèier  tous  les  modes  sous  lesquels  les  biens  donnés  pour- 
raient être  aliénés  d'après  le  changement  d'état  du  donateur. 

Le  testateur  doit  jouir  des  droits  civils  à  Tépoque  du 
testament ,  et  à  celle  de  son  décès.  —  Objections.  — 
Réponses. 

15g.  Quant  au  testament,  il  faut  d'abord  s'occuper  du 
testateur,  et  ensuite  de  l'héritier  institué  ou  du  légataire. 
Je  vais  en  parler  sous  le  rapport  de  la  capacité  civile. 

Il  y  a  sur  cette  matière  deux  époques  importantes  à 
considérer,  qui  sont  celle  à  laquelle  le  testament  a  été 
fait,  et  celle  du  décès  du  testateur. 

Si  ,  à  l'époque  du  testament ,  le  testateur  ne  jouissait 
pas  des  droits  civils  ,  sou  testament ,  qui  contiendrait  une 
volonté  que  la  loi  supposait  et  voulait  qu'il  n'eut  pas,  à 
raison  de  celle  incapacité  civile,  serait  invalide. 
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Si,  lors  de  son  décès,  il  était  tombé  ilans  un  état  de 
privation  des  droits  civils,  le  testament  serait  encore  sans 
effet ,  même  quoique ,  lorsqu'il  a  été  fait ,  le  testateur  jouît 
pleinement  des  droits  civils.  La  raison  en  est  que ,  dans  ce 
cas,  le  testateur  aurait  perdu  le  droit  de  transmettre  ses 
biens  par  testament,  et  que  son  testament  se  référant  à  sa 
mort,  il  ne  pourrait  avoir  une  efficacité  qu'il  n'aurait  pas, 
si  le  testateur  l'eût  fait  un  instant  avant  son  décès. 

Teis  étaient,  en  résumé,  les  principes  du  droit  romain. 
On  y  exigeait,  pour  qu'un  testament  eût  son  effet,  que 
le  testateur  eût  la  faculté  de  tester  à  ces  deux  époques  et 
de  sou  testament,  et  deson  décès;  et  les changemeus  d'état 
du  testateur  survenus  intermédia  ire  m  ont ,  ne  devaient  pas 
èlre  considérés;  ils  étaient  absolument  indifférons;. 

Ces  principes  des  lois  romaines  ont  élé  développés  par 
Ricard,  des  Donations ,  part.  1™,  cliap.  3,  sect.  18, et 
par  Furgole  ,  des  'l'eslarnens ,  cliap-  4,  n°  9. 

Cependant  Furgole,  au  même  cliapilre4,  sect.  2,  11"  180, 
et  chap.  1a  ,  n°  5i ,  a  émis  une  opinion  opposée  a  celle 
de  Ricard,  quant  au  codicille.  Le  résultai  de  son  opinion 
est  que,  pour  le  codicille  et  même  pour  le  testament, 
lorsqu'il  contenait  la  clause  codicillaire  ,  la  capacité  civile 
à  l'époque  de  la  mort  suffisait. 

Mais  il' est  inutile  d'entrer  dans  l'examen  du  mérite  de 
cette  opinion,  respectivement  aux  lois  romaines,  et  com- 
parativement à  l'opinion  contraire  de  Ricard.  Cette-  dis- 
cussion tiendrait  à  des  origines  ,  à  des  usages  qui  "sont 
absolument  étrangers  à  notre  législation  actuelle  ,  d'après 
laquelle  toutes  dispositions  quelconques  de  dernière  vo- 
lonté sont  des  testameus.  Celle  discussion  serait  plus  cu- 
rieuse qu'utile. 

Je  crois  donc  qu'on  peut  se  fixer  à  ce  principe  ,  que 
la  faculté  de  tester  doit  exister  à  l'époque  du  testament 
et  li  celle  du  décès.  Ce  principe  est  fondé  en  raison ,  et 
tout  ce  qui,  dau3  noire  législation  actuelle,  concerne  cette 
matière,  tend  a  la  maintenir. 

Je  sais  qu'on  pourrait  objecter  qu'il  ne  faudrait  consi- 
dérer que  l'état  civil  à  l'époque  du  décès,  et  qu'il  serait 
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indifférent  que,  lorsque  le  testament  a  été1  fait ,  le  testateur 
ne  jouit  pas  des  droits  civils ,  qu'il  suffirait  qu'il  eu  jouit 
à  sa  mort.  On  pourrait  se  fonder  sur  ce  que  j'ai  déjà  ob- 
servé ,  que  le  testament  ne  prenant  effet  que  dès  l'instant 
de  la  mort ,  l'époque  à  laquelle  il  a  été  fait ,  et  l'état  civil 
du  testateur  à  la  même  époque  ,  ne  doivent  pas  être  con- 
sidérés. 

Mais  celte  opinion  ne  me  paraîtrait  pas  fondée.  S'il  est 
vrai ,  en  général ,  que  l'effet  du  testament  se  reporte  à 
l'instant  du  décès,  c'est  que  la  loi  suppose  que  f  lors  du  tes- 
tament, le  testateur  avait  une  capacité  pour  émettre  une 
volonté,  ainsi  que  la  liberté  de  l'exprimer.  Sans  ces  deux 
qualités,  elle  ne  reconnaît  point  de  volonté,  et  dûs  lors 
on  ne  peut  faire  valoir  la  règle  générale ,  que  le  testateur 
est  présumé  avoir  persévéré  jusqu'au  dernier  soupir  dans 
la  volonté  qu'il  a  émise  dans  son  testament.  Il  n'y  a  plus 
de  persévérance  à  l'égard  d'une  volonté  qui  n'existe  point 
aux  yeux  de  la  loi ,  qui  est  émise  dans  un  aclo  qu'elle  ne 
reconnaît  pas. 

Ce  principe  est  consigné  avec  clarté  et  précision  dans  la 
loi  13  ,  S.  qui  testant,  fac  poss.  Si  Jiliiis  familiiis ,  nul 
pupillus  ,  aut  servus  ,  tabulas  teslamenti  feccrit ,  signa- 
ucrit  ;  secundùm  eus  bonorum  possessio  dari  non  potes t  , 
liret  filius  fnmilids  sui  juris  ,  aut  pupUlus  pubes  ,  aut  ser- 
vit* liber  factua  ,  decesseril  ;  quia  nulîœ  sant  tabula?  tes- 
tamenti ,  quas  isfecit  qui  teslamenti  faciendi  faeultatein 
non  liabuerit. 

La  mime  induction  peut  se  tirer  do  l'article  là  du  Code 
civil,  où  ,  en  parlant  de  celui  qui  tombe  dans  l'étal  de  mort 
civile  ,  après  qu'il  y  a  été  dit  que  sa  succession  est  ouverte 
au  profit  de  ses  héritiers,  auxquels  ses  biens  sont  dévolus, 
de  la  même  manière  que  s'il  était  mort  naturellement  et 
sans  testament  ,  il  est  ajouté  ,  par  rapport  aux  biens  qu'il 
aurait  acquis  depuis  ,  qu'il  ne.  peut  en  disposer  en  tout  ou 
en  partie.  ,  soie  par  donation  ,  soit  par  testament  ,  etc.  De 
ià  résulte  la  nécessité  d'avoir  la  capacité  civile  aux  deux  épo- 
ques ,  et  du  testament  et  du  décès. 

Ce  ferait  en  vain  qu'on  opposerai!  que,  par  ces  dernières 
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expressions ,  le  législateur  a  principalement  entendu  dire 
que  les  biens  acquis  postérieurement  à  la  mort  civile ,  appar- 
tiendraient ,  par  droit  de  déshérence ,  à  la  nation ,  malgré 
le  testament,  le  testateur  mourant  toujours  en  étal  de  mort 
civile  ;  et  que  la  loi  n'est  pas  allée  jusqu'à  dire  que  si  le  tes- 
tateur ,  à  son  décès ,  avait  recouvré  l'état  civil ,  le  testament 
serait  nul ,  quoiqu'il  eût  été  lait  auparavant.  1  1 
Il  n'est  pas  moins  vrai  que  le  législateur  a  dit  littérale- 
ment que  celui  qui  est  frappé  de  mort  civile  ne  peut  dis- 
poser, ce  qui  porte  sur  la  disposition,  abstraction  faite 
de  toutes  circonstances  ultérieures.  D'ailleurs,  il  s'agit 
ici  d'un  acte  de  droit  civil ,  par  rapport  auquel  tout  est  de 
rigueur. 

A  Végard  de  Vhérilier  institué  ou  du  légataire  ,  il  suffit 
qu'ils  aient  capacité  à  l'époque  du  décès  du  testateur. 

i<io.  Quanti  l'héritier  institué  ou  au  légataire,  pour  savoir 
s'il  est  capable  de  recueillir  la  disposition  ,  on  ne  doit  con- 
sidérer qu'une  seule  époque  ,  qui  est  celle  de  la  mort  du 
testateur.  Si ,  ù  cette  époque ,  l'héritier  ou  lo  légataire  sont 
.capables  do  recueillir  ,  cela  suffit.  Il  sorail  indifférent  qu'ils 
ne  l'eussent  pas  élé  ,  lorsque  le  testament  a  été  fait.  Le  tes- 
tateur ayant  voulu  que  la  personne  désignée  eût  la  succes- 
sion 011  le  legs  ,  ce  qui  ne  pouvait  se  î-éférer  qu'à  l'époque 
du  décès  du  testateur,  il  suffit  que  cette  personne  aiteapa- 
cité  de  recevoir  à  cette  époque.  On  peut  même  dire  que  le 
recouvrement  de  cette  capacité ,  postérieur  au  testament, 
devient  une  raison  de  plus  ,  dans  l'intention  même  du  tes- 
tateur, pour  que  la  disposition  ait  sou  exécution. 

Les  règles  dos  lois  romaines  sur  la  nécessité  de  l'existence 
de  celte  capacité  de  recevoir  de  la  part  de  l'héritier  on  du 
légataire  ,  à  l'époque  dn  testament  et  ù  celle  du  décès  , 
tenaient  à  des  subtilités  dont  la  plupart  ne  pouvaient  mémo 
ftre  adaptées  à  notre  ancien  droit  français.  On  peut  s'en 
convaincre  en  lisant  l'explication  qu'en  donne  Furgole, 
des  Testamena ,  cliap.  6 , 11"  9  et  suiv.  Il  est  donc  impossi- 
ble d'y  avoir  égard. 
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On  peut  s'en  tenir ,  sur  cette  question  ,  a  «ne  note  de 
Domat ,  sur  le  11°  5i  de  lasect.  2  du  tit.  1",  liv.  1",  2e  partie 

des  £0»  civiles,  où  l'on  trouve  ce  qui  a  été*  dit  de  plus  sage 
à  ce  sujet.  Cet  auteur  pense  qu'on  doit  abandonner  les  dé- 
cisions du  droit  romain  ,  qui  louaient  a  des  Usages  qui  nous 
sont  absolu  ment  étrangers.  «  Celle  règle ,  dît-il,  qui  demande 
»  la  capacité  de  l'héritier  au  temps  du  leslanienl ,  a  été  vrai- 
«  semblable  mont  nue  suite  de  cette  ancienne  forme  de  tes- 
•1  lament ,  qui  fut  long-temps  la  seule  en  usage  à  Rome , 
■1  qu'on  appelait  per  œs  cl  libram ,  où  le  testateur  faisait 
»  une  vente  imaginaire  de  sa  succession  à  son  héritier  pré- 
>>  sent,  qui  élaîl  l'acheteur  ,  pour  un  prix  d'argent  qu'il 
»  m  .'liait  d;ms  une  balance.  Ainsi  il  fallait  que  cet  acheteur 
»  fût  ciloyen  romain  et  capable  d'acquérir  le  droit  à  la 
a  succession  ;  et  comme  c'était  une  pure  et  vaine  subtilité, 
»  qui  fut  eniin  abolie  ,  cette  règle  qui  en  est  restée,  de  la 
»  capacité  de  l'héritier  au  temps  du  testament,  pourrait 
!•  bien  l'être  aussi.  »  Après  d'autres  raisons  égalementdéci- 
sivos  ,  l'auteur  s'explique  de  la  sorte  :  «  Ou  peut  conclure 
»  de  toutes  ces  remarques,  qu'il  semble  que  pour  ce'  qui 
>i  regarde  les  successions  tcslaniculaircs,  il  serait  de  l'esprit 
»  de  noire  usage  opposé  aux  subtilités  du  droit  romain  , 
»  de  ne  considérer  L'incapacité  de  l'héritier  qu'au  temps 
»  de  la  mort  du  testateur,  comme  dans  les  successions 
>>  ab  inleslat.  >i  Si  l'observation  de  ce  savant  et  judicieux 
auteur  devait  être  accueillie  ,  même  dans  le  temps  où  il  a 
écrit,  on  sent  qu'a  plus  forte  raison  elle  doit  l'Être  sous 
noire  législation. 

J'ajoute  que,  de  ce  que  dit  Domat  pour  établir  qu'il  su  Mil 
([lie  l'héritier  ou  le  légataire  ait  la  capacité  de  recueillir  à 
l'époque  do  la  mort  du  testateur  ,  011  11e  doit  pas  induire 
que,  pour  juger  de  la  validité  ou  invalidité  du  testament 
par  rapport  au  testateur,  il  suffit  aussi  qu'il  ail  la  capacité 
de  transmettre  par  testament  à  la  même  époque. 

Aussi  Domat  no  lire  pas  cette  conséquence.  D'ailleurs  , 
on  sont  aisément  Ja  différence  qu'il  faut  faire  entre  celui 
qui  dispose  par  un  acte  du  droit  civil ,  qui  alors  mémo 
doit  avoir  pour  cela  la  faculté  active  qu'exige  la  loi  ,  et  celui 
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qui  n'est  point  partie  dans  l'acte  ,  qui  ne  doit  pas  l'être  , 
auquel  il  ne  faut ,  pour  recevoir ,  qu'une  faculté  passive  , 
qui  suflil  à  l'époque  du  décès  du  testateur  ,  puisque  ce  n'est 
qu'alors  qu'il  doit  se  montrer  et  agir.  >  ,w  , 

Enfin,  comment  pourrait-on  révoquer  en  dop.le  la  suf- 
fisance de  la  capacité  de  recevoir  à  l'époque  du  décès  du 
testateur,  quand  on  fait  attention  que,  d'après  l'article 
906  du  Code  civil ,  conforme  en  cela  aux  anciens  princi- 
pes ,  pour  être  capablede  recevoir  par  testament ,  il  suffit 
d'être  conçu  àl 'époque  du  décès  dit  /estaient- ;  d'où  il  résulte 
qu'il  r.i'1'.ïit  iiidi lièrent  que  le  testament  eut  été  fait  avant  que 
celui  qui  est  désigné  pour  recueillir  la  disposition  eût  été 
conçu  ,  ainsi  que  je  l'ai  déjà  observé  dans  ce  chapitre,  sect. 
I",  pag.  54i. 

î)e  la  circonstance  où ,  abstraction  faite  de  l'état  civil , 
l'incapacité  du  testateur  existante  sous  d'autres  rap- 

.  ports  ,  à  l'époque  du  testament ,  aurait  cessé  à  l'époque 
de  sa  mort.  —  Exemples.  —  Limitation  à  l'égard  de 
tous  administrateurs  ,  du  médecin  et  du  ministre  du 
culte. 

l4l.  Ce  que  je  viens  de  dire  avait  principalement  trait  à 
l'incapacité  civile  du  testateur  à  l'époque  du  testament.  Mais 
par  une  suite  des  mêmes  principes ,  si ,  abstraction  faite  de 
l'étal  civil ,  l'invalidité  du  testament  prenait  sa  source  dans 
une  impossibilité  d'exprimer  une  volonté  ou  dans  un  dé- 
faut de  liberté  à  l'époque  où  le  testament  a  été  fait ,  alors  le 
testament  devrait  être  sans  effet  ,  quand  les  causes  del'in  vali- 
dité n'existeraient  pas  à  l'époque  de  la  mort  du  testateur. 

Ainsi ,  supposons  qu'un  testament  eût  été  fait  par  celui 
qui  n'avait  pas  alors  l'âge  exigé  par  la  loi  pour  tester, 
quoiqu'il  ne  décédât  que  long-temps  après ,  étant  devenu 
majeur,  et  qu'il  n'eût  pas  révoqué  son  testament,  ce  testa- 
ment ,  nul  dans  son  origine  ,  ne  deviendrait  pas  pour  cela 
valable  ,  parce  qu'il  aurait  été  fait  par  un  individu  qui 
n'avait  pas  le  pouvoir  de  manifester  une  volonté  au  mo- 
ment oit  il  l'a  fait.  Domat,  "Lois  civiles,  2e  part.,  liv.  5, 
lit.  1",  sect".  a,  n°  -i. 
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Il  en  serait  de  même  si  ,  lors  du  testament  ,  le  testateur 
tlnit  interdit ,  on  si  même ,  sans  être  interdit,  il  n'avait  pas 
l'esprit  sain ,  le  testament  serait  nul ,  quoique ,  depuis ,  l'in- 
terdiction eût  été  levée  ,  ou  que  le  testateur  eût  recouvré 
la  liberté  de  l'esprit.  V.  Furgole,  des  Testament ,  chap. 
4  ,  n"  il. 

Cependant ,  dans  le  dernier  cas  que  je  viens  de  supposer 
(  cas  auquel  il  n'y  aurait  pas  eu  d'interdiction  prononcée  , 
selon  la  cause  pour  laquelle  on  dirait  que  lors  du  testament 
le  testateur  n'avait  pas  l'esprit  sain  ) ,  la  durée  du  temps 
qui  se  serait  écoulé  depuis  que  cette  cause  aurait  cessé  ,  sans 
que  le  testateur  eût  révoqué  son  testament ,  pourrait  four- 
nir un  moyen  pour  résister  à  l'attaque  qui  serait  dirigée 
contre  le  testament.  On  sait  que  souvent  les  circonstances 
écartent  l'application  d'un  principe  vrai  en  lui-même. 

Supposons  encore  qu'il  fût  question  d'une  incapacité  qui 
eût  pour  fondement  l'empire  de  l'héritier  institué  ou  du 
légataire  ,  sur  l'esprit  du  disposant  ,  comme  s'il  s'agissait 
d'une  disposition  faite  par  un  mineur  à  son  tuteur ,  la  dis- 
position serait  nulle,  quoique  l'incapacité  eût  cessé  àl'épo-' 
que  de  la  mort  du  testateur  ,  parce  qu'il  n'y  aurait  point 
eu  de  liberté  au  moment  de  la  disposition. 

Ricard  ,  n°  Soi,  établit  ce  principe  de  manière  à  lui 
donner  plus  d'extension.  C'est  aussi  la  raison  pour  laquelle 
j'ai  cru  devoir  en  limiter  l'application  an  cas  de  la  disposi- 
tion faite  au  tuteur  ou  à  celui  qui  l'a  été,  dans  un  temps 
où  il  n'y  avait  pas  de  compte  rendu  et  apuré.  Ricard  s'ex- 
plique à  l'égard  de  tous  administrateurs  quelconques  ;  mais 
suivant  l'article  907  du  Code  civil  ,  la  nullité  est  restreinte 
à  la  disposition  faite  an  tuteur. 

On  ne  peut  pas  dire  non  plus  qu'un  médecin  ou  un 
minisire  du  culto,  qui  auraient  employé  leur  ministère 
auprès  dn  testateur  dans  la  maladie  dont  il  serait  décédé  , 
soient  incapables  de  recevoir  une  libéralité  qui  leur  aurait 
été  faite  par  le  testateur,  soit  lorsqu'il  était  en  santé,  soit 
même  lorsqu'il  aurait  été  atteint  d'une  ancienne  maladie, 
pendant  laquelle  ce  médecin  ou  ce  ministre  du  culte  au- 
raient exercé  leurs  fonctions  auprès  do  lui.  La  raison  en 
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est  que  l'article  gog  du  Code  civil  ne  prononce,  à  leur 
égard,  que  la  nullité  des  dispositions  qui  auraient  été 
faites  en  leur  faveur  pendant  la  maladie  dont  le  disposant 
meurt. 

Mais  on  sent  qu'il  pourrait  s'élever  des  difficultés  sur 
.  l'efficacité  du  testament,  s'il  n'avait  pas  une  date  certaine  ; 
ce  qui  arriverait,  s'il  s'agissait,  par  exemple,  d'un  testa- 
ment simplement  olographe.  J'ai  vu  de3  testateurs. qui, 
a  raison  de  leurs  relations,  soit  avec  des  médecins,  soit 
avec  des  ministres  du  culte,  auxquels  ils  voulaient  faire 
des  dispositions,  assuraient  la  date  de  leur  testament  à  une 
époque  où  ils  étaient  bien  portans,  afin  de  se  rendre  cer- 
tains de  l'exécution  de  leurs  volontés. 

Règles  à  suivre,  relativement  à  la  capacité  de  VMritier 
institué  ou  du  légataire,  pour  les  dispositions  testamen- 
taires faites  sous  des  conditions.  —  jfpplicalion  de  ces 
règles  ,  étrangères  à  la  donation  entre  vifs. 

Il  faut  observer  encore  que  je  viens  de  m'expli- 
quer  seulement  pour  les  dispositions  testamentaires  pures 
et  sans  condition.  Mais  si  elles  étaient  conditionnelles ,  il 
faudrait  alors  suivre  d'autres  règles.  Ce  ne  serait  pas  tou- 
jours à  l'époque  de  la  mort  du  testateur,  qu'on  devrait 
s'arrêter  relativement  à  la  capacité  de  l'héritier  institué  on 
du  légataire ,  il  faudrait  considérer  l'époque  de  l'événement 
auquel  se  rapporterait  la  condition ,  suivant  la  nature  do 
cette  condition. 

L'ancienne  législation ,  et  surtout  le  droit  romain ,  étaient 
hérissés  de  difficultés  sur  cette  question,  comme  sur  toutes 
les  autres  concernant  l'époque  de  cette  capacité.  Mais  le 
Code  civil  nous  trace ,  à  cet  égard  ,  des  règles  sûres.  On  les 
trouve  dans  les  articles  io4o  et  io4i. 

D'après  ces  articles,  il  faut  distinguer  la  disposition  tes- 
tamentaire faite  sous  une  condition  dépendante  d'un  évé- 
nement incertain,  et  telle  que,  dans  l'intention  du  testa- 
teur, cette  disposition  no  doive  être  exécutée  qu'autant 
que  l'événement  arrivera  ou  n'arrivera  pas,  do  celle  qui 
I.  a8 
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est  fii ile  sous  uni:  condition  i]tii,  dans  l'intention  du  tes- 
tateur, ne  fait  que  suspendre  l'exécution  de  la  disposition. 

Au  premier  cas,  si  l'héritier  institué  ovi  le  légataire 
décédait  avant  l'accomplissement  de  la  condition  ,  la  dis- 
position serait  caduque,  d'après  l'article  10-io;  et  le  droit 
qu'ils  pourrait  avoir,  ne  serait  point  transmis  à  ses  héri- 
tiers. Or  ,  on  sent  qu'il  devrait  en  être  de  même  si ,  lors  de 
cet  accomplisse  me  tit  de  la  condition,  l'héritier  institué  ou 
le  légataire  était  incapable  de  recevoir. 

Au  second  cas,  la  condition,  d'après  l'article  io4i ,  ne 
faisant  que  suspendre  l'exécution  do  la  disposition  ,  et 
n'empêchant  pas  l'héritier  institué  on  le  légataire  d'avoir 
un  droit  acquis  et  Iran  s  miss  il)  le  à  ses  héritiers,  ce  qui 
s'entend  ù  compter  du  décès  du  testateur  ,  il  s'ensuit  que 
si  c«  n'est  qu'après  ce  décès  que  l'incapacité  survient ,  le 
droit  est  transmis  aux  héritiers  de  celui  à  qui  la  dispo- 

Ce  que  je  viens  de  dire  dans  le  cas  où  la  disposition  est 
faite  avec  condition,  n'a  trait  qu'aux  dispositions  testa- 
mentaires. Ces  règles  sont  étrangères  à  la  donation  entre 
vifs.  Celte  différence  dérive  de  ce  que  les  testateurs  sont 
présumés  n'avoir  égard  qu'à  la  seule  personne  du  léga- 
taire ,  et  non  à  celle  do  ses  héritiers  qui  peuvent  leur 
être  inconnus  ;  eu  sorte  qu'il  n'y  n  point  de  transmission 
du  légataire  aux  héritiers,  non-seulemeuL  lorsque  le  lé- 
gataire Ti'esislc  pas  lors  de  k  mort  du  testateur  ,  ou  même 
lors  de  l'événement  auquel  la  condition  est  subordonnée, 
mats  encore  lorsque  le  légataire  devient  incapable  avant 
l'une  ou  l'autre  de  ces  époques.  Au  lieu  que  la  donation 
entre  vifs  est  faite  dans  uno  idée  de  préférence  du  dona- 
taire, non-seulement  aux  héritiers  du  donateur,  mais  en- 
core à  lui-même  ;  qu'elle  emporte  un  dessaisissement  ac- 
tuel ou  absolu,  s'il  n'y  a  pas  de  condition,  ou  conditionnel, 
.  s'il  y  en  n  une  ;  en  sorte  que  le  donataire  étant  saisi  plei- 
nement.des  droits  ou  réels  où  éventuels,  il  s'en  fait  trans- 
mission aux  héritiers  du  donataire,  lors  de  sa  uiorL  naturelle 
ou  civile  ,  en  quelque  temps  qu'elle  arrive  après  la 
donation. 
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SECTION  VI. 

de  quelques  moyens  d'attaquer  usb  disposition 
qu'on  peut  assimiler  par  analogie  a  des  incapa- 
cités RELATIVES. 

»ES  CAPT.VTIOSS'  ET  SUGGESTIONS. 

Ancienne  jurisprudence  sur  l'action  cri  nullité  des  dispo- 
sitions testamentaires,  pour  cause  île  capta  t  ion  et  sug- 
gestion.—  Ce  qu'on  entendait  par  captations  et  sugges- 
tions.—  Cette  action  est-elle  interdite  par  le  Code? 

1 43.  On  admettait  dans  l'ancienne  législation  une  action 
tendante  à  faire  annuler  les  dispositions  testamentaires  i 
en  prouvant  des  faits  de  captation  et  de  suggestion. 

L'état  de  séduction  ou  d'obsession ,  dans  lequel  on  sup- 
posait le  testateur,  excluait  la  liberté  d'esprit;  il  n'avait 
pas,  au  moins  sous  le  rapport  moral ,  un  esprit  sain. 

Il  s'agît  de  savoir  si  cette  action  doit  exister  sous  noire 
législation  actuelle.  On  peut  dire  que  celte  question  a  trait 
ù  l'application  de  l'article  901  du  Code  civil. 

Ricard,  des  Donations,  part.  5,  chap.  1 ,  et  Furgole, 
des  Testamens,  chap.  5,  sect.  3,  se  sont  infiniment  éten- 
dus sur  cette  matière. 

Ma  lâche  doit  être  de  résumer  ce  qu'ils  ont  dit  d'utile. 

Le  mot  capter,  ou  captatoire ,  était  pris  dans  lo  droit 
romain  sous  une  acception  particulière,  qui  se  rapportait 
au  caractère  de  certaines  dispositions  ;  elles  étaient  appelées 
captatoires ,  lorsqu'elles  tendaient  à  s'attirer  des  libéralités 
de  même  nature  que  celles  que  les  testateurs  faisaient.  En 
voici  des  exemples  :  J'institue  Titius  en  la  même  portion 
en  laquelle  il  me  fera  son  lièrilier ,  ou  j'institue  Titius 
en  la  même  portion  en  laquelle  il  instituera  Mœvius.  Ces 
dispositions  étaient  annulées  par  les  lois  romaines,  parce 
qu'elles  tendaient  à  capter  une  pareille  libéralité et  parce 
28. 


Digirizod  by  Google 


4ai  TRAITÉ  DES  DONATIONS,  etc. 

qu'encore  elles  (liaient  dé  pend  an  tes  d'une  volonté  étran- 
gère qui  ne  s'était  pas  manifestée. 

Je  pense  bien  fjue  do  pareilles  dispositions,  si  elles  étaient 
faites  do  nos  jours,  seraient  également  nulles,  d'après  ce 
que  j'ai  dit  relativement  à  la  faculté  d'élire,  dans  les  Ob- 
servations prêliminaireê ,  n°Vlll,  pag.  i4o,  parce  que  la 
libéralité  doit  être  déterminée  par  la  rolonté  même  du 
disposant ,  et  qu'elle  ne  peut  être  soumise  à  une  volonté 
élr.mgère  qui  n'est  même  pas  connue. 

Mais  ce  n'est  pas  en  ce  sens  qu'élaient  pris  en  général  ces 
mots  caplatiùn  et  suggestion,  dans  la  législation  romaine, 
et  dans  la  législalîon  française.  Les  menées  qu'on  caractéri- 
sait par  ces  expressions,  se  ressemblaient  par  le  résultat. 
Elles  tendaient  toutes  également  à  séduire  et  à  tromper 
lu  disposant ,  dans  la  vue  d'attirer  ses  biens ,  au  préjudice 
de  sa  famille,  à  substituer  enfin  une  volonté  étrangère  à 
la  sienne.  Il  y  avait  cependant  quelques  différences,  ou 
au  inoins  quelques  nuances  quant  aux  moyens,  et  ces 
nuances  devenaient  assez  difficiles  à  saisir.  Ricard  surlout 
entre  à  ce  sujet  dans  des  subtilités  vraiment  métaphysi- 
ques. 

Cependant  par  captalioris  on  entendait  principalement 
des  présens ,  des  démonstrations  d'affections  vraies  ou  simu- 
lées ,  des  services ,  des  complaisances  ,  des  caresses  ,  des 
prières  ,  toujours  dans  l'unique  vue  de  s'allirer  des  libéra- 
lités. Quelque  misérables  que  fussent  de  pareils  moyens,  à 
raison  du  motif  d'un  intérêt  sordide  qui  les  inspirait ,  ou 
n'aurait  pu  en  faire  résulter  la  nullité  de  la  disposition; 
pour  la  faire  prononcer,  il  aurait  fallu  que  ces  moyens 
eussent  été  accompagnés  de  trames  marquées  au  coin  de  l'ar- 
tifice, du  dol  et  de  la  fraude  ,  comme  si  ou  eut  supposé  des 
faits  faux  et  calomnieux  pour  faire  naître ,  dans  l'Unie' du 
teslateur,des  sentiinens  de  haine  et  d'animosilé  contre  ceux 
que  la  loi  appelait  à  lui  succéder .- 

Par  suggestions  ou  désignait  souvent  ce  qu'on  entendait 
aussi  par  expiations  ;  copeudaut  on  appliquait  ce  mot  sug- 
gestions plus  particulièrement  à  des  moyens  par  lesquels  on 
surprenait  la  volonté  d'uu  testateur,  en  lui  inspirant  une  dis- 
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position  différente  de  celle  qu'il  avait  en  vue  ,  comme  si  on 
avait  suggéré  une  réponse  à  une  interrogation,  qui  lut  ou 
équivoque  ou  contraire  à  celle  qui  était  dana  l'intention  du 
testateur.  C'est  en  ce  sous  que  le  mot  suggestion,  avait  été 
employé  dans  plusieurs  Coutumes.  Les  unes ,  toiles  que  la 
Coutume  de  Poitou  ,  voulaient ,  art.  268,  que  le  testament 
fût  par  le  testateur  dicté  et  nommé ,  sans  suggestion  de 
personne  ,  et  que  mention  en  fut  faite  au  testament.  Les 
autres  ,  telles  quo  les  Coulâmes  de  Reims  ,  art.  289 ,  et  de 
Touraine  ,  art.  322  ,  exigeaient  que  le  testament  fût  dicté, 
par  le  testateur  ,  sans  suggestion  ou  sans  être  suggéré. 

L'art.  a3  de  l'ordonnance  de  1755  voulut  qu'après 
la  dictée  du  testament  au  notaire  ,  il  en  fut  l'ait  lecture  au 
testateur,  et  qu'il  tin  Fût  fait  mention  expresse  ,  sans  néan- 
moins qu'il  fût  nécessaire  de  se  servir  précisément  de  ces 
termes  ,  dicté  ,  nommé  ,  lu  et  relu  sans  suggestion.  -Le  mot 
suggestion  était  alors  pris  dans  l'acception  dont  je  viens 
de  parler;  car,  dès  que  le  notaire  avait  dû  écrire  le  testa- 
ment sous  la  dictée  du  testateur ,  et  qu'il  avait  dit  en  être 
fait  lecture  au  testateur  par  le  notaire  ,  il  en  résultait  qu'il 
n'y  avait  point  eu  de  suggestion  dans  le  sens  dans  lequel  les 
Coutumes  l'entendaient  ;  et  il  eût  été  contradictoire  du 
prescrire ,  à  peine  de  nullité  ,  la  mention  exigée  par  les 
Coutumes. 

Maïs  ,  dans  l'art.  47  de  la  même  ordonnance  ,  le  législa- 
teur ,  après  avoir  voulu  que  les  dispositions  qu'il  avait 
prescrites  sur  la  forme  des  teslanieus  fussent  exécutées 
à  peine  de  nullité  ,  ajouta  :  «  Sans  préjudice  des  autres 
»  moyens  tirés  des  disposilions  des  lois  ou  des  Coutumes, 
»  ou  de  la  suggestion  et  captation  desdits  actes ,  lesquelles 
rt  pourront  être  alléguées  saris  qu'il  soit  besoin  de  s'in- 
»  taire  en  faux  à  cet  effet,  pour  y  avoir  ,  par  nosjugcs, 
»  tel  égard  qu'il  appartiendra.  »  Alors  le  mot  suggestion 
parait  employé  dans  le  mtme  sens  que  j'ai  déjà  développé 
en  parlant  des  captations. 

De  ce  que  le  litre  du  Code  sur  les  donations  et  teslamens 
ne  contient  pas  de  dispositions  semblables  à  celle  de  cet 
art.  4j  de  t'ordonnance  de  1755,  s'ensuit-il  que  l'action  en 
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nullité  du  testament  pour  cause  de  i-aptalion  et  suggestion 

soit  hiterdile? 

Le  premier  sentiment  qu'on  éprouve  à  ce  sujet ,  serait  le 
désir  que  les  tribunaux  ne  retentissent  pins  de  pareilles 
contestations.  Les  demandes  de  ce  genre  ont  souvent  donné 
lieu  à  des  discussions  scandaleuses  ,  et  elles  ont  été  rare- 
ment suivies  de  succès. 

Cependant  la  crainte  de  voir  triompher  l'artifice  et  la 
fraude,  qui  se  montreraient  avec  d'autant  plus  d'audace 
que  la  foi  ne  leur  opposerait  plu3  de  frein  ,  empêche  de  se 
rendre  à  l'idée  de  la  suppression  de  cette  action.  Elle  existe , 
sans  être  étayée  d'une  disposition  positive  de  la  loi.  On  la 
puise  dans  ce  principe  de  justice  ,  que  le  silence  de  la  loi 
ne  peut  détruire,  que  ce  qui  est  l'ouvrage  du  dol  et  de  la 
fraude  ne  peut  subsister.  Lovs  même  que  la  loi  dispose,  les 
cas  de  fraude  eu  général  sont  exceptés. 

Celte  action  peut  souvent  être  intentée  inutilement;  mais 
il  suffit  qu'il  y  ait  quelques  cas  où  l'on  regrollàt  qu'elle  ne 
put  pas  l'être,  pour  que  le  législateur  se  soit  déterminé  à 
la  conserver,  et  elle  est  conservée  par  cola  seul  qu'elle  n'est 
pas  proscrite.  Il  y  aurait  eu  d'autant  plus  de  danger  de  l'a- 
bolir ,  qu'actuellement  on  peut  disposer  de  toute  sa  fortune 
par  testament ,  lorsqu'on  n'a  ni  entiins  ni  ascendans;  que 
la  prohibition  de  donner  aux  personnes  qui  peuvent  ahuser 
de  loùr  ascendant  sur  l'esprit  du  disposant ,  est  plus  limitée 
qu'autrefois,  comme  je  l'ai  déjà  observé  en  parlant  de  la 
prohibition  relative  aux  tuteurs,  n°  laS,  pag.  57a,  en 
sorte  qu'on  a  toujours  à  redouter  l'ascendant  de  plusieurs 
autres  personnes,  telles  que  les  instituteurs,  etc.  11  y  aurait 
encore  un  nouveau  motif  do  maintenir  l'action  en  capta- 
tiorts  ou  suggestions  ,  s'il  était  vrai ,  ainsi  que  je  le  pense  , 
qu'il  ne  dût  point  y  avoir  do  prohibition  contre  les  person- 
nes qu'on  prétendrait  avoir  vécu  dans  un  commerce  illicite 
avec  les  testateurs  ;  question  que  j'examinerai  bientôt  :  em 
sorte  qu'à  l'égard  de  toutes-  ces  personnes  ,  il  n'y  a  d'autre 
frein  contre  leurs  projets  de  séduction  ,  que  l'action  pour 
cause  de  captations  on  suggestions. 

Aussi  l'orateur  du  gouvernement,  dan3  son  exposé  des 
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motifs  sur  lo  titre  du  Code  relatif  aux  donations  et  lesla- 
meiis  ,  s'explique- t-il  dans  le  sens  que  celte  action  n'est 
pas  dé'truke  ;  et  l'on  sent  de  quel  poids  doit  être  sou  asser- 
tion dans  une  matière  sur  laquelle  !a  ioi  garde  un  sileneo 
qu'il  explique. 

Lorsque  j'ai  écrit  sur  Celte  matière  ,  je  m'étais  borné , 
relativement  à  cette  question,  ;\  ce  qui  vient  d'en  être  dit 
dans  ce  n°  i45.  Je  ne  pouvais  fortifier  mou  opinion  par  des 
décisions  des  tribunaux  ,  parce  que  je  n'en  connaissais 

Mats  ,  depuis,  j'ai  remarqué  que  mon  opinion  a  été 
confirmée  par  un  grand  nombre  d'arrêts.  ■.  ' 

.  la  Cour  royale  de  Grenoble  , 'par  arrêt  du  li  avril  lUob', 
et  la  Cour  d'oppel  do  Bruxelles,  par  arrêt  du  i-ijuin 
de  la  même  année  ,  ont  décidé  que  lo  silence  du  Code  civil 
sur  l'admission  de  la  preuve  dos  faits  docaptationetsuggesi 
lion  ,  laisse  à  la  prudence  du  juge  la  faculté  de  l'admettre; 
On  trouve  ces  arrêts  ,  le  premier  dans  le  Recueil  de  juris1' 
prudence  du  Code  civil ,  tome  6  ,  page  45o  ,  et  le  aocond , 
daus'le  Rcéu'oil'de  Sirey  ,  vol.  do  j3o6 ,  page  160  dû  Sup- 
plément. da'Gbi))?  de-Bruxelles  s'est  prononcée  plus  post; 
livement  par  un  autre  arrêt  du  21  avril  1808,  rapporté  dans 
lo  Recueil  de  jurisprudence  dii  Codcxivil ,  tome  11  jpago 
i48.  Cet  arrêt ,  en  infirmant  un  jugement  du  tribuualdu 
Charlcroy  ,  a  annulé  un  testament  pour  cause  de  capiatioil 
de  la  part  du  légataire.  On  Voit  dans  le  Recueil  do  jurispru- 
dence loutesilcs  circonstances  qui  ont  caractérisé  la  capta- 
lion  ;  on  peut  les  consulter  au  besoin. 

Je  pourrais  citer  plusieurs  autres  arrêts  conformes  ;  nmis 
je  lo  crois  inutile  ,  par^c  qu'il  m'a  paru  que  ce  point  de 
droit  était. aujourd'hui  sans  difficulté.  ■:  ,-r>|  ■•. 

Cependant  y  je  terai  observer  que  les  dispositions  gratui- 
tes étant  attaquées  sous  le  prétexte  qu'elles  seratentitfenot 
de  caplalious  et  suggestions  ,  les  Cours  ,  à  raison  du  «dup- 
c;on  que  ces  moyens  auraient  été  employés,  et  delà  diiueiillé 
qu'il  y  a  en  général  à  en  fournir  la  preuve  ,  -ne  poiuraient 
pas  réduire  à  une  quotité  quelconque  la  valeur  des  disposi- 
tions. Ou  ces  dispositions  suul  L'ouvrage  des  caplations  ou 
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suggestions,  et  alors  elles  doivent  être  entièrement  annulées; 
ou  elles  sont  la  fruit  d'une  volonté  libre ,  et  alors  elles  doi- 
vent être  entièrement  conservées.  En  user  autrement,  ce. 
serait  consacrer  l'arbitraire  ,  reproche  qu'anciennement  on 
faisait  aux  Parlemens  sur  cette  matière. 

Le  sieur  de  Ponlhaye  avait  fait ,  pour  son  testament  , 
des  dispositions  en  faveur  d'Armand  Boudot  et  de  sa  soeur. 

Les  héritiers  légitimes  du  testateur  attaquèrent  le  testa- 
ment, en  soutenant  que  les  dispositions  avaient  été  surpri- 
ses ,  par  l'effet  de  captations  et  de  suggestions. 

Après  des  débats  sur  la  nature  des  faits  de  captation,  la 
Cour  royale  de  Rennes,  comme  les  autres  Cours  royales 
dont  je  viens  do  parler,  avait  manifesté  l'opinion  qu'en 
point  de  droit  ,  les  dispositions  gratuites  pouvaient  être 
annulées  pour  cause  de  cap  talion  ou  de  suggestion,  selon 
les  preuves  qui  étaient  faites;  mais,  dans  cette  affaire  par- 
ticulière ,  en  se  livrant  à  de  violens  soupçons  sur  la  réalité 
des  captations,  et  en  considérant  la  difficulté  d'obtenir  des 
preuves  précises  sur  cette  matière,  celle  Cour,  par  son 
arrêt  du  5i  août  1807,  avait  dit  qu'il  .avait  été  mal  jugé 
par  le  tribunal  de  première  instance ,  qui  était  celui  de 
Dinan,  qui  avait  déclaré  le  testament  valable,  et  en  avait 
ordonné  l'exécution;  et  réformant,  elle  avait  réduit  à 
moitié  le  legs  universel  fait  par  le  testateur  ,  au  profit  de 
Boudot  et  de  Marie  Brossard. 

Sur  le  pourvoi  contre  cet  arrêt ,  il  fut  cassé  par  l'arrêt  de 
la  Cour  de  cassation  du  22  janvier  1810.  Les  motifs  de  l'ar- 
rêt se  réduisent  à  ceci  :  «  Que  la  Cour  d'appel  de  Rennes  , 
»  en  maintenant,  d'une  part,  le  testament doul  il  s'agit ,  cl 
j»  en  réduisant,  de  l'autre,  les  dispositions  y  contenues, 
»  au  prolil  des  demandeurs  en  cassation  ,  a  créé  une  nullité 
»  que  la  loi  ne  prononçait  pas ,  commis  un  excès  do  pou- 
»  voir-,  et  violé  les  articles  902  ,  916  et  950  du  Cède 
n  civil.  » 

Cet  arrêt  est  rapporté  dans  le  Recueil  de  Dencvers ,  an 
1810,  pag.5i. 

De  la  preuve  des  captations  et  suggestions. 
i44..  Mais,  dans,  tous  les  cas  même  où  l'action  en  nullité 
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de  la  disposition  pour  cause  de  captation  ou  suggestion 
pourrait  avoir  lieu  ,  une  allégation  de  faits  vagues  ne  suffi- 
rait pas.  Il  faut  des  fails  concluans  et  décisifs  :  la  preuve  ne 
saurait  être  admise  sur  la  seule  proposition  de  la  suggestion. 
Les  juges  doivent  préalablement  être  mis  à  portée  de  peser 
les  faits  et  les  circonstances ,  pour  savoir  s'ils  doivent  ou  non 
se  déterminer  à  les  admettre  ;  et  on  sent  que  dès  lors  ces 
faits  et  ces  circonstances  doivent  être  préliminairement 
articulés.  Aussi  voit-on  dans  les  espèces  des  arrêts  des  i4 
avril  et  i4  juin  1806  ,  que  je  viens  de  rapporter  dans 
le  n°  précédent ,  qu'ils  ont  été  rendus  dans  ces  principes. 

D'anciens  auteurs  avaient  pensé  que  c'était  ' le  cas  de 
l'inscription  en  faux  contre  le  testament;  mais  cette  opi- 
nion n'a  pas  été  suivie.  L'inscription  en  faux  ne  serait 
nécessaire  que  pour  un  cas  bien  différent,  qui  serait  celnî 
ou  on  prétendrait  que  les  formalités  qui  donnent'  essence 
à  l'acte  n'eussent  pas  été  remplies,  quoique  le  notaire  eût 
dit  qu'elles  l'eussent  été.  Mais,  même  hors  le  cas  de  la 
nécessité  de  l'inscription  en  faux,  et  lorsqu'il  s'agirait  de 
la  simple  preuve  testimoniale,  on  n'a  jamais  admis  la 
preuve  que  de  faits  précisément  articulés.  Il  y  a  mtmc 
plus,  c'est  que,  dans  le  siècle  dernier,  il  s'était  formé  une 
jurisprudence  d'après  laquelle  les  tribunaux  exigeaient  des 
commencemens  de  preuves  par  écrit,  ou  de  violentes  pré- 
somptions, ainsi  qu'on  le  voit  dans  le  Commentaire  de 
lacombe,  sur  l'art.  47  de  l'ordonnance  de  1735. 

Circonstances  où  celle  action  ne  doit  pas  être  admise , 
ou  ne  doit  l'être  qu'avec  réserve.  —  Est-elle  admissi- 
ble contre  le  testament  olograplie,  et  contre  la  dona- 
tion entre  vifs. 

i45.  Il  y  a  des  circonstances  où  l'action  pour  cause  de 
captation  ou  suggestion  ne  doit  pas  Etre  admise,  ou  au 
moins  elle  devrait  l'être  avec  beaucoup  plus  do  réserve, 
même  quand  on  se  présenterait  avec  l'appareil  de  preuves, 
ordinaire  en  pareil  cas. 

Ainsi,  le  testament  olographe  en  est  plus  particulière- 
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ment  à  l'abri.  C'esl  celui  qui  dépose  avec  le  plus  de  sûreté 
Ub  la  volonté  du  testateur. 

Aussi ,  Ricard ,  n*  4g ,  dit  «  qu'on  tient  comme  maxinle 
»  indubitable  au  palais  que  les  faits  de  suggestion  ne  sont 
»  pas  reeevahles  contre  nu  testament  olographe;  non  pas 
11  qu'il  ne  pût  y  avoir  telles  circonstances  qui  pourraient 
»  faire  admettre  cette  preuve,  mais  les  exemples  en  sont 
»  si  rares,  cl  tant  d'arrêts  en  ont  débouté  ceux  qui  en 
>•  ont  demandé  !a  permission,  que  l'on  a  cru  que  la 
»  maxime  générale  était  contraire,  »  Cet  auteur  cite  dé- 
pendant quelques  arrêts  qui  ont  admis,  même  dans  ce  cas, 
la  preuve  en  caplalïou  et  suggestion.  Mais  on  sent  aiséiriont 


combien  les  faits  deva 

onclu 

11  faut  encore  rema 

rquor  à  ce  sujet  cju 

e  lac 

i  rotins  lance 

que  le  testateur  aurait 

appelé  jurisco,, 

suite, 

toute  autre  personne 

en  laquelle  il  aura 

confiance, 

pour  se  diriger,  par 

.  son  lesta,. 

ment,  ne  peut  être  la 

matière  d'un  moyt 

n  de 

suggestion. 

Je  renvoie  aux  excellentes  raisons  qu'eu  donne  le  même 
auteur,  n"  55,  où  il  rapporte  un  arrêt  du  5o  juillet  iH5? , 
qui  jugea  qu'un  testament  ne  pouvait  pas  être  dit  suggéré,; 
quoiqu'il  se  fût  trouvé  un  exemplaire  écrit  de  la  main  du.; 
lils  du  légataire,  avec  une  consultation  envoyeo  de  la  ville 
de  l'aria.      .  ■  ■      ■  :., 

Quant  à  la  donation  entre  vifs,  je  ne  connais  pas d't'xem. 
pie  qu'une  disposition  de  cette  nature  ail  été  attaquée 
pour  cause  de  captation  ou  suggestion;  et  anciennement 
ou  pensait  généralement  que ,  dans  ce  eus,  celte  action  lie 
devait  pas  être  admise.  La  raison  en  était  qu'au  moins  dans 
une  grande  partie  de  la  Franco,,  un  acte  tic  cette  nature 
devait  être  fail  en  état  de  santé.  Dès  lors  le  disposant  avait 
tonte  la  force  nécessaire  pour  résislcr  à  des  insinuations 
périmes  :  d'ailleurs  le  donateur  ne  privait  pas  seulement 
ses  héritiers  de- ses  biens,  il  s'en  dépouillait  lui-même,  et 
l'on  ne  présumait  pas  aisément  qu'il  s'y  portât  contre  sa' 
propre  volonté. 

On  est  cependant  forcé  de  convenir  que,  d'après  la  légis- 
lation actuelle  ,  une  donation  pouvant  être  faite,  par  un 
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homme  atteint  de  la  maladie  la  plus  grave,  inconvénient 
auquel  le  droit  coulnmier  avait  pourvu,  ainsi  que  je  l'ai 
expliqué  dans  lo  Discours  historique,  pag.  18  et  19,  la 
difficulté  peut  rester  pour  la  donation  faite  dans  ce  cas , 
comme  pour  le  testament. 

Néanmoins  la  circonstance  qu'on  ne  doit  pas  présumer 
que  le  disposant  se  portât  contre  son  gré  à  se  dépouiller 
lui-même  ,  est  toujours  un  puissant  contre-poids  a  op- 
poser aux  moyens  de  captation  et  de  suggestion  qu'on  vou- 
drait faire  valoir. 

Mais  ces  moyens  11e  peuvent  être  invoqués  contre  une 
donation  faite  par  contrat  de  mariage.  Il  y  a  alors  un  con- 
trat consommé  avec  des  époux  et  des  enfans. 

S  11. 

DE  l'action  ab  iralo. 

Abus  de  l'ancienne  jurisprudence  sur  celte  matière.  — 
Cette  action  ne  doit  plus  être  admise ,  sauf  Faction 
en  captation  et  suggestion,  lorsque  Favërmon  du  dis- 
posant aurait  été  produite  par  le  fait  de  la  personne 
gratifiée. 

i46.  On  connaissait  encore  dans  l'ancienne  jurispru- 
dence l'action  en  nullité  contre  une  disposition,  sous  pré- 
texte qu'elle  avait  été  faite  ab  iralo. 

Ricard,  partie  1'°,  chap.  3,  sect.  i4',  a  exposé  les 
principes  de  cette  jurisprudence.  ■ 

M.  Bergicr,  ex-législateur,  avocat  à  Clermont,  auteur 
de  notes  et  observations  sur  Ricard,  justement  estimées, 
a  donné  sur  cette  section  la  nomenclature -de  tous  les  or- 
rets  anciens  et  modernes  jusqu'en  1780,  qui  ont. admis  011 
rejeté  les  demandes  en  nullité  de  dispositions  fondées  sur 
ec  qu'elles  étaient  le  fruit  de  la  haine  et  de  la  colère.  Le 
nombre  eu  est  prodigieux,  et  l'on  seul  que  la  plupart  de 
ces  contestations  étaient  vraiment  scandaleuses. 

Quand  on  réfléchit  sur  tout  ce  qui  a  été  dit  à  ce  sujet, 
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on  ne  peut  s'empêcher  do  convenir  que  celle  jurispru- 
dence était  abusive,  au  moins  par  !a  Irop  grande  extension 
qui  1 17 î  avait  été  donnée)  ainsi  que  je  l'expliquerai  bien- 
tôt, et  on  peut  dire  (pie,  jusqu'à  un  certain  point,  les  tri- 
bunaux s'étaient  rendus  les  arbitres  du  sort  des  disposi- 
tions des  biens,  parce  que  leurs  décisions  ne  pouvaient, 
au  moins  presque  toujours,  cju'élro  arbitraires. 

Ce  droit  (jue  les  tribunaux  s'étaient  arrogé  ,  paraissait 
d'abord  être  eu  contradiction  avec  la  loi  :  car  ,  dès  que  la 
loi  consacrait  en  laveur  de  l'homme  la  liberté  de  disposer 
à  sou  gré  jusqu'à  concurrence  des  objets  disponibles ,  c'é- 
tait détruire  la  loi  que  de  rendre  les  tribunaux  juges  de 
la  légitimité  des  motifs  de  la  disposition. 

Ainsi,  s'il  s'agissait  d'une  disposition  entre  enfaus,  était- 
il  étonnant  qu'un  père  eût  été  animé  par  nu  esprit  de  pré- 
dilection pour  l'un,  et  par  un  sentiment  d'indifférence , 
d'aversion  ou  d'éloignement  pour  un  autre?  Il  lui  Était 
permis  et  de  récompenser  et  de  punir ,  et  sans  doute  la  loi 
l'avait  établi  seul  juge  entre  ses  enfaus.  La  faculté  de  dis- 
poser d'une  plus  grande  portion  de  ses  biens  eu  faveur 
des  uns,  d'en  donner  influe  une  partie  à  des  étrangers 
exclusivement  à  ses  enfans,  était  l'arme  que  la  loi  mettait 
entre  les  mains  d'un  père  pour  commander  le  respect  que 
la  piété  filiale  n'aurait  pu  seule  inspirer.  Aussi  Ricard 
disait-il  ,  a"  V}  :  «  C'est  ce  qui  l'ail  que  nous  voyons  que 
»  l'autorité  paternelle  s'est  beaucoup  mieux  conservée 
»  dans  le  pays  qui  se  régit  par  le  droit  écrit,  qu'ailleurs; 
11  eu  conséquence  do  ce  que  nos  Coutumes  nous  ont  donné 
»  moins  de  pouvoir  sur  nos  enfons,  pour  la  disposition 
»  des  biens  qui  nous  appartiennent.  » 

S'agissait-il  d'une  disposition  entre  collatéraux,  ou  faite 
à  des  étrangers  exclusivement  à  eux  ?  Elle  était  l'ondée  sur 
la  liberté  accordée  au  disposant  par  la  loi  elle-même  :  et  la 
loi  ne  s'en  était-elle  pas  rapportée  au  jugement  du  disposant  ? 

Il  semble  que  tout  doit  être  réduit  à  ce  principe ,  que  la 
volonté  du  disposant  étant  une  fois  assurée,  elle  doit  faire 
la  loi.  Or,  on  se  tenant  à  ce  principe ,  ou  devrait  admet- 
tre une  distinction  qui  parait  raisonnable, 
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Ou  la  prétendue  aversion  ou  haine  qu'on  dirait  avoir 
dicté  la  disposition,  aurait  été  conçue  par  le  disposant  lui- 
mtmu  sur  des  idées  personnelles,  ou  ce  sentiment  d'aver- 
sion ou  de  haine  aurait  été  produit  par  des  insinuations 
étrangères ,  par  des  moyens  de  fraude  et  de  calomnie ,  mis 
eu  couvre  par  ceux  même  qui  profileraient  de  la  disposi- 
tion, et  qui  auraient  rendu  odieux  au  disposant  l'héritier 
appelé  par  la  loi. 

Au  premier  cas,  toute  action  devrait  être  interdite.  On 
en  sent  la  raison;  c'est  qu'il  y  a  une  volonté  de  la  part  du 
disposant,  qui  ne  peut  être  mise  en  jugement,  sans  atta- 
quer la  liberté  que  la  loi  lui  avait  conférée. 

Au  second  cas,  l'action  peut  être  admise,  et  pourquoi? 
C'est  qu'alors  il  n'y  a  pas  eu,  à  proprement  parler,  une 
volonté  de  la  part  du  disposant;  des  manœuvres  odieuses 
ont  substitué  une  volonté  étrangère  à  la  sienne.  L'action 
rentre  alors  dans  celle  de  captation  ou  suggestion  ;  et  elle 
doit,  liien  entendu,  être  soumise  aux  mêmes  épreuves. 

Par  là  disparaît  l'action  ab  irato,  telle  qu'on  l'entendait 
autrefois;  il  ne  reste  que  l'action  en  captation.  ou  sugges- 
tion, qu'il  serait  trop  dangereux  d'interdire  absolument; 
et  le  nombre  de  ces  contestations  presque  toujours  affli- 
geantes sous  le  rapport  de  la  morale ,  et  embarrassantes 
pour  les  tribunaux,  serait  considérablement  diminué. 

Un  testateur  doit  s'abstenir  d'insérer  dans  son  testament 
des  imputations  flétrissantes  pour  ceux  qu'il  ne  voudrait 
pas  faire  participer  àses  dispositions;  ils  pourraient  même, 
selon  les  circonstances,  en  obtenir  la  réparation  en  justice, 
par  la  suppression  des  imputations,  qui  pourraient  être 
déclarées  calomnieuses.  Mais  ce  ne  serait  pas  une  raison  ; 
tant  qu'il  n'y  aurait  pas  la  preuve  d'insinuations  étrangè- 
res, d'annuler  la  disposition.  Le  testateur  a  pu  disposer 
comme  il  a  voulu  ;  mais  il  n'a  pas  eu  le  droit  de  diffamer. 

La  Cour  d'appel  do  Paris  a  rendu,  le  28  frimaire  au 
i4,  1111  arrêt  qui  est  remarquai  de  par  cela  même  que  les 
moyens  ab  iralo  ont  été  rejelés,  quoiqu'il  fut  question 
d'un  testament  fait  avant  la  législation  nouvelle,' et  qu'il 
paraisse  que  le  testateur  était  décédé  auparavant. 
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Le  sieur  Teyssier-Défarges  ,  par  son  testament  du  i" 
brumaire  an  7,  s'était  expliqué  avec  la  plus  grande  amer- 
tume c6utre  ses  propres  enfans.  11  avait  donné  au  fils  du 
beau-frère  de  sa  défunte  épouse ,  tout  ce  dont  la  loi  lui 
permettait  de 'disposer  à  l'époque  de  son  décès,  mais  en 
usufruit  seulement.  Le  don  était  accompagné  d'un  récit 
de  faits  qui  avaient  excité  la  reconnaissance  du  testateur 
pour  le  père  du  légataire. 

Le  legs  fut  attaque  comme  étant  le  fruit  de  la  haine  et 
de  la  colère  contre  les  héritiers  du  sang. 

Le  tribunal  de  Provins  rejeta  ces  moyens,  sur  des  mo- 
tifs qui  rentrent  dans  ceux  qui  ont  été  ci-dessus  exposés. 
Ii  n'allait  cependant  pas  jusqu'à  dire  que  l'action  ah  iralo 
fût  proscrite  par  le  Code  civil  ;  mais  il  disait  :  «  Le 
»  silence  de  la  législation  sur  l'action  al>  iralo,  adoptée 
»  par  l'ancienne  jurisprudence,  démontre  assez,  que  le 
»  législateur,  qui  ne  l'a  pas  proscrite,  en  a  voulu  plutôt 
»  restreindre  qu'étendre  les  cflots ,  dans  la  vue  de  con- 
»  server  le  repos  des  familles.  » 

La  Cour  d'appel  de  Paris,  on  adoptant  les  motifs  du 
tribunal  de  Provins,  confirma  le  jugement  de  ce  tribunal , 
qui  était  du  4  germinal  an  i5. 

Cet  arrêt  est  rapporté  dans  le  Recueil  de  jurisprudence 
du  Code  civil,  tom.  6,  pag.  l5a ,  et  dans  le  Recueil  de 
Dencvers,  an  1806,  pag.  107,  au  Supplément.  On  voit, 
dans  le  Recueil  de  jurisprudence,  des  réflexions  préli- 
minaires, où  quelques  principes  de  l'ancienne  jurispru- 
dence sont  rapportés ,  et  où  l'on  cite  quelques  passages 
des  discours  des  orateurs  du  gouvernement,  relativement 
à  la  faculté  de  disposer  sous  l'empire  du  Code  civil.  Toutes 
ces  réflexions  mènent  à  la  conséquence  que ,  sous  la  lé- 
gislation actuelle  ,  l'action  ab  iralo  doit  être  considérée 
comme  abolie.  Mais  cela  doit  toujours  s'entendre  hors  les 
cas  où  il  y  aurait  preuves  de  menées  auxquelles  on  se 
serait  porté ,  dans  la  vue  de  noircir  les  héritiers  du  sang 
dans  l'esprit  du  testateur;  ce  qui  rentrerait  alors  dans 
les  preuves  de  la  caplalion ,  qui  ,  comme  je  l'ai  déjà 
observé,  ne  sout  pas  rejelées  par  le  Code  civil. 
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Un  arrél  rendu  par  la  Cour  royale  d'Aix,le  18  jan- 
vier 1800",  rapporté  dans  le  même  Recueil  de  jurisprudence 
du  Code  civil,  loin.  11,  pag.  ii,  semblerait  annoncer  que 
cette  Cour  a  pense1  que  l'oclion  nb  irato  n'était  pas  iuter- 
dito  par  ce  Code. 

«  Considérant,  en  droit,  y  est-il  dit,  que  si  l'action 
»  ab  irato  n'est  pas  nommément  conservée  par  le  Code 
i>  civil ,  le  principe  d'où  elle  descend  n'a  pas  été  oublié , 
»  puisque  l'article  gor  a  déclaré  que,  pour  faire  un  testa- 
»  ment,  il  fallait  être  sain  d'esprit; 

»  Que,  dans  celte  matière,  la  vraie  maxime  est  que 
ii  l'action  no  doit  être  admise  qu'avec,  grande  réserve,  et 
»  quand  des  circonstances  graves  et  constatées  obligent 
»  de  croire  que  la  disposition  a  été  dictée  par  une  passion 
»  capable  d'ôler  la  liberté,  et  d'altérer  la  raison.  » 

Nous  osons  dire  que,  dans  celle  circonstance ,  comme 
dans  quelques  autres ,  nous  croyons  remarquer  la  confu- 
sion de  trois  choses  qu'il  faut  bien  distinguer  ; 

i°.  L'altération  de  la  raison  du  disposant,  qui  fait  sup- 
poser une  absence  de  volonté,  et  dont  les  preuves  sont 
admissibles  sans  difficulté. 

2".  L'animosilé  el.  la  colère,  conçues  par  le  disposant, 
mais  par  l'effet  des  insinuations  perfides,  fausses  et  ca- 
lomnieuses, inspirées  par  ceux  qui  voulaient  profiler  des 
dispositions  extorquées.  La  preuve  eu  est  aussi  admissible, 
sauf  les  restrictions  sur  la  nature  des  faits  allégués,  comme 
nous  l'avons  déjà  exposé,  eu  nous  expliquant  sur  ce  qui 
est  proprement  caplalion. 

3".  Des  motifs  de  ressentiment ,  que  le  testateur  se  se- 
rait permis  d'exprimer,  mais  qui  peuvent  avoir  déterminé, 
sans  qu'on  puisse  dire  que  le  testateur  n'eût  pas  l'esprit 
sain.  Or,  c'est  alors  que  la  prouve  doit  être  inadmissible, 
parce  qu'autrement  ce  serait  attaquer  la  liberté  de  disposer 
accordée  par  la  loi. 
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$  m. 

DU  CAS  DE  VIOLENCE  EXERCÉE  A  L'ÉGAHD  DU 
TESTATEUR. 

Jm  violence  envers  le  testateur  rend  le  testament  sans  effet. 
—  Moyens  que  peuvent  prendre  les  parties  intéressées , 
dans  les  cas  de  violence  et  de  suppression  de  testament. 

i4;.  Le  testament  serait  sans  effet,  par  )e  défaut  de 
volonté  ,  si  le  testateur  y  avait  été  forcé  par  des  voies  de 
fait  ou  violence.  Il  est  bien  sensible  que  la  violence  qui 
suffirait  pour  détruire  un  contrat  ordinaire,  devrait  avoir 
le  même  effet  à  l'égard  du  testament. 

Les  parties  intéressées  pourraient  même  prendre  des 
précautions  judiciaires  pour  empêcher  auprès  du  testateur 
la  consommation  des  moyens  de  contrainte  et  de  violence, 
ou  même  d'obsession ,  soit  qu'on  voulût  le  forcer  à  lester , 
soit  qu'on  voulût  l'en  empêcher  ,  comme  si  on  s'était 
rendu  maître  de  sa  personne,  et  qu'on  en  éloignât  par 
contrainte  les  héritiers  naturels  :  on  en  trouve  des  exem- 
ples dans  Denisart ,  au  mot  Moribond,  n°*  5  et  6. 

On  sent  encore  que  si  un  particulier  avait  été  empê- 
ché de  lester,  ou  que  si  son  teslament  avait  été  ou  sup- 

des  parties  intéressées.  11  s'agirait  alors  de  délits  qui  pour- 
raient être  poursuivis  criminellement,  et  qui  donneraient 
lien  à  des  dommages-intérêts,  selon  les  circonstances  et  la 
nature  des  preuves.  On  peut  consulter  à  ce  sujet  Ricard  , 
partie  2  ,  chap.  i",  n"  i5  et  snivans. 

Depuis  la  première  édition  de  ce  Traité,  la  Cour  d'appel 
de  Turin  a  rendu,  le  23  avril  180B,  un  arrêt  qui  est 
conforme  aux  principes  que  je  viens  d'expliquer.  Il  est 
rapporté  dans  le  Recueil  de  jurisprudence  du  Code  civil , 
tom.  i3,  pag.  34. 

En  voici  l'espèce.  Emmanuel  Buscaglione ,  architecte, 
décéda  à  Turin  ,  le  25  août  ]8o5 ,  laissant  une  fille  unique 
mariée  avec  le  sieiu-  Ignace  Formica. 
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Il  paraissait  n'avoir  point  fait  do  testament. 

Néanmoins  sa  veiive  réclama ,  pour  elle  et  pour  deux 
filles  qu'elle  avait  eues  d'un  premier  mariage ,  différentes 
libéralités  qu'elle  soutenait  que  son  mari  avait  voulu  faire 
à  toutes  trois. 

Les  sieur  et  dame  Formica  contestèrent  les  prétentions 
de  la  veuve,  en  se  fondant  sur  le  défaut  de  disposition 
testamentaire  qui  eût  réalisé  les  prétendues  libéralités. 

La  dame  Buscaglione  soutint  que ,  si  feu  son  mari  n'avait 
point  disposé  par  acte  de  dernière  volonté  au  profit  d'elle 
et  de  ses  filles,  c'étaient  les  sieur  et  dame  Formica  qui 
l'en  avaient  empêché,  et ,  par  ce  motif,  elle  réclama  d'eux, 
à  titre  de  dommages-intérêts,  les  sommes  qu'elle  et  ses 
filles  auraient  reçues  à  titre  de  legs  ,  si  le  défunt  eût  disposé 
ainsi  qu'il  en  avait  la  volonté. 

Soit  que  la  veuve  craignit  do  ne  pouvoir  faire  dea 
preuves  testimoniales  complètes  des  fails  par  lesquels  son 
mnri  avait  été  empêché  de  tester ,  soit  que ,  pouvant  même 
faire  ces  preuves ,  elle  désirât  en  éviter  les  irais ,  croyant 
pouvoir  s'en  rapporter  à  la  bonne  foi  des  sieur  et  dame 
Formica  ,  elle  articula  les  faits  d'empêchement  de  tester  j 
et,  en  invoquant  les  principes  relatifs  au  serment  décisoire, 
elle  demanda  que  les  sieur  et  dame  Formica  fussent  tenus 
de  se  purger  par  serment  sur  ces  mêmes  fails.  Elle  agit 
dans  l'idée  que  les  sieur  et  dame  Formica  ne  pourraient 
se  dispenser  de  se  purger  par  serment,  et  que,  faisant 
l'aveu  de  ces  faits,  ils  devaient  être  considérés  comme 
prouvés,  de  la  même  manière  que  s'ils  eussent  été  établis 
par  une  preuve  testimoniale. 

Il  est  utile ,  pour  l'explication  de  la  question  que  j'agite , 
de  rapporter  ces  faits. 

i°.  Le  défunt ,  quelques  jours  avant  sa  mort,  témoigna 
à  sa  veuve ,  aux  sieur  et  dame  Formica,  el  ù  deux  autres 
personnes  qui  étaient  présentes,  son  intention  bien  précise 
et  constante  de  tester,  et  de  léguer  ù  sa  femme  une  pen- 
sion viagère  de  4oo  fr. ,  outre  un  capital  de  i,ooofr,  et 
une  somme  de  i,5oo  fr.  au  profit  de  chacune  de  ses  filles. 

2°.  Les  sieur  el  dame  Formica  avaient,  à  cette  occasion, 
I.  29 
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dissuadé  le  sieur  Buseaglione  do  faire  testament ,  lui  obser- 
vant que  c'aurait  été  une  dépense  inutile,  puisqu'ils  l'assu- 
raient d'accomplir  fidèlement  sa  volonté,  tout  comme  si 
elle  eût  été  exprimée  par  testament,  lui  prolestant  en  outre 
qu'ils  auraient  d'autant  plus  religieusement  satisfait  a  ses 
vœux,  qu'ils  s'y  croyaient  plus  fortement  obligés  par  leur 
promesse. 

5°.  Après  le  décès  du  sieur  Buseaglione,  les  sieur  et 
dame  Formica  avaient  dit  à  plusieurs  personnes  qu'ils 
étaient  obligés  à  ces  legs ,  et  qu'ils  y  satisferaient. 

La  Cour  d'appel  de  Turin  eut  à  juger  deux  questions. 

La  première  était  de  savoir  si ,  les  faits  articulés  par  la 
veuve  Buseaglione  étant  établis,  il  en  résultait  un  empê- 
chement de  tester  ,  tel  qu'elle  et  ses  filles  eussent  dû 
obtenir,  contre  ceux  qui  se  l'étaient  permis,  la  condam- 
nation d'une  somme  équivalente  aux  legs  qui  auraient  été 

La  seconde  question  consistait  à  savoir  si  la  cause  était 
susceptible  de  l'application  des  principes  relatifs  au  cas  où 
un  demandeur  réfère  ù  son  adversaire  un  serment  qui  de- 
vient déciseire. 

La  Cour  de  Turin  se  décida,  sur  ces  deux  questions, 
pour  l'affirmative;  en  conséquence,  elle  ordonna  préala- 
blement que  les  sieur  et  dame  Formica  feraient  leur  ser- 
ment sur  les  faits  articulés  contre  eux. 

Il  est  très  à  propos  de  consulter  les  motifs  de  l'arrft. 
On  y  voit  développer  les  vrais  principes  de  la  matière. 
Pour  abréger,  je  rapporterai  seulement  les  plus  essen- 
tiels. 

La  Cour  do  Turin  rappelle  d'abord  les  mesures  de 
rigueur  qu'on  trouve  aux  titres  du. Digeste  et  du  Code, 
Si  quia  aliquem  te&tari  prohibuerit  vel  coegerit ,  contre 
ceux  qui  se  seraient  permis  d'attenter  à  la  liberté  des  testa- 
mens,  ou.  de  la  gÈner  en  quelque  manière. 

Elle  dit  ensuite  que  u  si,  dans  les  temps  postérieurs ,  la 
»  rigueur  de  ces  dispositions  a  été  mitigée  par  l'abolition 
»  des  lois  qui  adjugeaient  au  fisc  les  hérédités  dont  étaient 
»  privés  ceux  qui  en  étaient  réputés  indignes,  il  est  ce- 
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»  pendant  vrai  que  l'action  civile,  contre  ceux  qui  seraient 
»  convaincus  d'avoir  empêché  quelqu'un  de  faire  tcsla- 
i)  ment,  ou  de  l'avoir  astreint  à  mourir  ab  intestat, 
»  comme  fondée  sur  la  loi  éternelle  de  la  justice  et  de 
>i  l'équité  ,  a  constamment  été  envisagée  comme  un 
»  moyeu  qui  devait  Cire  accordé  à  toute  personne  qui 
»  eût  pu  être  lésée  dans  ses  droits,  ou  frustrée  dans  son 
»  attente  ; 

11  Que  si  l'on  cherche  quels  sont  les  moyens  de  séduc- 
»  tiou  ou  de  coaction  réprouvés  par  les  lois,  il  n'est  pas 
»  bien  difficile  de  se  persuader  que,  quoique  dans  le  texte 
»  des  lois  1"  et  2°  du  Digeste ,  au  titre  ci-dessus  rappelé, 
»  Si  çuis  aliquem  teslari  prohibueril  vol  coegerit ,  le 
»  jurisconsulte  énonce  le  cas  où  l'on  n'ait  point  permis  au 
>i  rédactëur  du  testament  d'entrer  dans  la  chambre  de 
»  celui  qui  voulait  tester,  et  qu'on  n'ait  pas  laissé  appro- 
»  cher  les  témoins ,  ce  n'est  là  qu'une  désignation  partielle 
>i  des  moyens  qu'on  peut  employer  pour  empêcher  la  eon- 
»  fectîon  d'un  testament  ; 

n  Qu'au  fond  ce  n'est  pas  seulement  un  mode  de  coac- 
»  lion  physique  qu'on  a  voulu  proscrire,  mais  encore 
»  toute  violence  morale,  tout  moyeu  artificieux,  tout 
»  artifice  malicieux  et  trompeur,  par  lequel  quelqu'un 
»  ait  été  ou  induit  à  faire  testament*  ou  détourné  et  cm- 
»  péché  de  le  faire;  tel  étant  le  véritable  esprit  des  lois 
»  sus-énoncées,  ainsi  qu'on  peut  le  déduire  plus  expressé- 
»  ment  encore  de  la  teneur  de  la  loi  20  ,  au  mémo  titre 
»  du  Code.  » 

La  Cour  de  Turin  en  vient  ensuite  aux  dispositions  du 
Code  civil,  et  elle  dit,  avec  raison ,  que  «  quoiqu'on  n'y 
11  rencontre  aucune  mesure  ni  disposition  spécifique  en 
n  matière  de  coaction  ou  d'empêchement  apporté  à  la 
11  confection  d'un  testament ,  cependani ,  outre  que.  dans 
11  lesdifférens  titres,  et  partout  où  la  maliùre  en  est  sus- 
»  ceplible,  ses  dispositions  se  trouvent  assises  sur  le  prin- 
»  cipo  sur  lequel  repose  la  sauclion  des  lois  romaines 
»  ci-dessus  citées,  savoir  ,  sur  la.  liberté  des  testainens,  et 
11  qu'il  ne  doit  jamais  être  permis  à  personne  de  tireravaii- 
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»  tage  du  dol  et  de  la  fraude  ;  qu'on  voit ,  au  surplus ,  con- 
»  sacrer  solennellement  en  principe ,  aux  articles  i382 
»  et  i583,  que  tout  fait  quelconque  de  l'homme  qui 
»  cause  à  autrui  un  dommage,  oblige  celui  par  la  faute 
»  duquel  il  est  arrivé,  à  le  réparer,  et  que  chacun  est 
»  responsable  du  dommage  qu'il  a  causé,  iion-seuleraent 
m  par  son  fait,  mais  encore  par  sa  négligence  ou  par  son 
»  imprudence.» 

Ainsi ,  en  faisant  abstraction,  de  la  circonstance  du  ser- 
ment décisoire  qui  était  référé ,  laquelle  est  toute  particu- 
lière à  la  cause  qui  étajt  soumise  à  la  Cour  de  Turin ,  cette 
Cour  a  jugé: 

iD.  Que  quiconque  se  permet  d'empêcher  un  individu  do 
faire  un  testament  dont  il  avait  une  volonté  bien  pronon- 
cée, est  tenu  envers  ceux  qui  devaient  ftre  gratifiés  par  le 
testament,  des  pertes  qui  résultent  pour  eux  de  cet  empê- 
chement; 

a".  Que,  pour  que  cela  ait  lieu,  il  n'est  pas'nécessaire 
que  l'obstacle  à  ce  que  le  testament  fut  fait ,  soit  le  résultat 
des  violences  physiques  ou  voies  de  fait;  qu'il  suffirait  en- 
core que  le  défunt  n'eût  pu  tester ,  selon  sa  volonté ,  par 
suite  do  toute  violence  morale ,  de  tout  moyen  astucieux  , 
de  tout  artifice  malicieux  et  trompeur  ; 

5°.  Que,  quoiqu'il  n'y  ait  pas  un  droit  positivement  ac- 
quis par  un  testament  en  faveur  de  ceux  sur  lesquels  les 
dispositions  testamentaires  projetées  se  dirigeaient,  ils  ne 
sont  pas  moins  fondés  à  réclamer ,  par  action  civile,  a  rai- 
son du  dol  et  de  la  fraude  qui  ont  été'  pratiqués,  une  in- 
demnité proportionnée  à  la  porte  qu'ils  souffrent. 

L'orret  de  la  Cour  de  Turin  est  encore  tris-bien  motivé 
en  celte  partie ,  et  c'est  seulement  pour  ne  pas  allonger  que 
nous  croyons  d*oir  nous  dispenser  de  rapporter  les  motifs 
qui  la  concernent. 

Suite  de  la  même  matière. 

x4?  bis.  Nous  devons  remarquer  que  l'arrêt  de  la  Cour  de 
Turin  ,  du  23  avril  1808 ,  que  nous  venons  de  rapportor, 
fut  suivi  d'un  sorment  de'  la  part  des  sieur  et  dame  For- 
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mica,  et  que,  d'après  ce  serment ,  cette  Cour  rendit,  le  5o 
mars  1809 ,  un  arrêt  qui  adjugea  à  Ja  veuve  Buscaglione  des 
dommages-intérêts,  à  raison  de  la  privation  des  legs  que 
le  testateur  avait  l'intention  de  faire,  et  dont  il  avait  été 
détourne*  par  les  sieur  et  dame  Formica.  Ce  second  arrêt  a 
été  cassé ,  dans  l'intérêt  de  la  loi ,  sur  le  réquisitoire  de 
M.  le  procureur  général,  "par  un  arrêt  du  18  janvier 
18  j  5,  qui  est  rapporté  dans  le  Recueil  de  Denevers,  vol.  i3, 
pag.  190. 

Pour  bien  saisir  l'état  de  la  question  qui  nous  occupe, 
il  est  à  propos  de  se  fixer  d'une  manière  positive  sur  ce  qui, 
a  été  jugé  par  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation. 

Quels  étaient  les  faits  sur  lesquels  portait  le  serment 
décisoire  qui  avait  été  référé  aux  héritiers  du  sieur  Busca- 
glione par  sa  veuve,  laquelle  croyait  que',  d'après  ce  ser- 
ment, toute  preuve  testimoniale  pouvait  devenir  inutile? 
Ces  faits  étaient  que  «  le  sieur  Buscaglione,  quelques  jours 
avant  sa  mort,  témoigna  à  sa  femme,  aux  sieur  et  dame  For- 
mica qui  étaient  son  gendre  et  sa  fille,  et  à  deux  autres 
personnes  qui  étaient  présentes,  sot  intention  bien  précise 
et  constante  de  lester,  et  de  léguer  à  sa  femme  une  pen- 
sion viagère  de  4oo  francs,  outre  un  capital  disponible 
tic  1,000  fr. ,  et  une  somme  de  i,5oo  fr.  au  profit  de  cha- 
cune de  ses  filles  d'un  premier  lit;  que  les  mariés  Formica 
avaient  dissuadé  le  sieur  Buscaglione  de  faire  un  testament, 
lui  faisant  observer  que  c'aurait  été  une  dépense  inu- 
tile, puisqu'ils  l'assuraient  d'accomplir  fidèlement  sa  vo- 
lonté, tout  comme  si  elle  eût  été  exprimée  par  testament, 
lui  prolestant  en  outre  qu'ils  satisferaient  d'autant  plus 
religieusement  à  ses  voeux  qu'ils  s'y  croyaient  plus  forte- 
ment obligés  par  leurs  promesses;  qu'enfin,  après  le  décès 
du  sieur  Buscaglione ,  les  époux  Formica  avaient  dit  à  plu- 
sieurs personnes  qu'ils  étaient  obligésà  ces  legs,  et  qu'ils  y 
satisferaient.  » 

Mais  le  serment  qui  fut  fait  en  exécution  de  l'arrêt  du  a3 
avril  1818  ,  était  bien  différent  de  celui  qui  avait  été  déféré 
et  dont  on  vient  de  rapporter  les  termes.  Les  époux  For- 
mica n'étaient  pas  d'accord  sur  les  faits  qui  étaient  l'objet  du 
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serment;  d'ailleurs  la  femme  Formica,  qui  était  l'héritière 
du  défunt ,  y  apporta  des  restrictions  notables;  elle  11e  dénia 
pas  que  son  père  eût  m  an  if  esté  la  volonté  de  laisser  quelques 
legs  à  sa  femme  et  a  ses  deux  filles;  elle  avoua  même  qu'elle 
avait  promis  de  les  acquitter,  quoiqu'ils  ne  fussent  pas  faits 
dans  les  formes  légales ,  mais  elle  soutint  que  son  père  n'a- 
vail  eu  l'intention  de  faire  ces  legs,  et  qu'elle  n'avait  promis 
de  les  acquitter  que  dans  le  cas  où  les  fonds  nécessaires  se 
trouveraient  dans  la  succession  à  l'époque  du  décès  du  tes- 
tateur; que  ces  fonds  ne  s' étant  pas  trouvés  dans  la  succes- 
sion, les  legs  devaient  être  considérés  comme  non  avenus. 

D'après  la  différence  entre  ce  serment  et  celui  qui  avait 
élé  déféré  ,  l'affaire,  quant  à  la  décision  qu'elle  devait  avoir, 
n'était  plus  la  même.  Une  question  qui  tenait  à  une  ap- 
préciation do  faits,  prit  la  place  d'une  question  de  droit. 
Malgré  co  nouvel  état  de  choses,  la  Cour  do  Turin,  par 
son  second  arrêt  du  3o  mars  1809,  ne  laissa  pas  de  pro- 
noncer la  condamnation  en  dommages-intérêts,  à  raison 
de  la  privation  des  legs,  et  on  doit  convenir  que  cette  con- 
damnation était  susceptible  d'être  fortement  contestée,  les 
faits  affirmés  n'étant  plus  les  mêmes  que  ceux  qui  de- 
vaient faire  l'objet  du  serment  qui  avait  été  déféré  comme 
décisoire.  Ce  qu'on  remarque  encore  d'irrégutier.  dans  ce 
second  arrêt,  c'est  qu'il  paraît  avoir  préjugé  que  la  décla- 
ration faite  sur  la  foi  du  serment  par  les  sieur  et  dame 
Formica,  aurait  pu  être  divisée,  ce  qui  est  contraire  aux 
articles  i356  et  i363  du  Code  civil. 

Mais  quoique  la  Cour  de  cassation,  par  son  arrêt  du  j8 
janvier  i8i5,  n'ait  cassé  directement  que  le  second  arrêt 
de  la  Cour  de  Turin,  du  5o  mars  1809,  on  voit  néan- 
moins que  celte  Cour  a  entendu  également  censurer  le 
premier  arrêt  du  î3  avril  1808.  Elle  donne  pour  moliFdo 
cette  censure ,  en  se  référant  à  ce  qui  est  dit  dans  le  réqui- 
sitoire :  11  Attendu  que  l'arrêt  du  a5  avril  1808,  en  déférant 
le  serment  décisoire  aux  mariés  Formica,  sur  les  faits 
articulés  par  la  veuve  Buscaglionc,  a  jugé  que  la  proinesse 
faite  par  des  héritiers  présomptifs ,  d'acquitter  des  legs  <jue 
leur  autour  aurait  déclaré  vouloir  consigner  par  écrit  dans 
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son  testament,  doit  donner  lieu  contre  ces  héritiers  à  des 
dommages-intérêts  de  même  valeur  que  les  legs  présumés, 
s'ils  refusent  d'acquitter  ceux-ci;  —  Et  attendu  que  celle 
décision,  qui  donne  ù  de  simples  discours  ln  puissance  de 
constitue].*  des  legs,  introduit  un  moyeu  indirect  de  (aire 
produire  des  effets  à  des  leslamcris  verbaux,  destitués  de 
loutes  les  Formes  prescrite*  p;ir  le  Code  civil  » 

Mais  l'arrêt  du  a5  avril  1808  était-il  susceptible  de  ces 
reproches?  11  n'était  pas  question  de  donner  ellel  ù  un  tes- 
tament verbal;  il  était  reconnu  qu'il  n'y  avait  pns  eu  de 
testament.  Mais  la  question  consistait  à  savoir  s'il  n'y  aurait 
pas  en  un  les  la  me  ni  de  la  part  du  sieur  Buscaglione,  qui 
eût  contenu  les  dispositions  énoncées  dans  l'arrêt  ,  sans  la 
promesse  positive  que  firent  les  sieur  et  dame  Formica  , 
d'exécuter  les  dispositions  que  le  sieur  Buscaglioue  vou- 
lait faire  ;  si  cette  promesse  n'avait  pas,  seule,  empêché 
l'existence  du  testament  ;  si  ,  étant  faite  avec  toutes  les  pro- 
testations de  bonne  foi,  avec  loutes  les  apparences  de  la 
vertu  propres  à  séduire  un  père  rempli  de  confiance,  el  qui 
éliiil  disposé  à  respecter  la  pureté  des  sentirneris  qu'on  lui 
maiiiteslail ,  on  ne  devait  pas  y  voir  un  artifice  ,  à  l'aide 
duquel  on  avait  empêché  un  testament. 

0»  conçoit  que  c'est  avec  raison  que  l'arrêt  du  3o 
mars  1809  a  été  cassé,  en  co  qu'il  avait  préjugé  que  les  ser- 
mens  décisoires  déférés  par  la  veuve  Buscaglione  pour- 
raient cire  divisés.  Mais  étaîl-il  nécessaire  de  remonter  à 
l'arrêt  du  a5  avril  i3o8  ,  et  devait-on  loucher  à  ses  disposi- 
tions ?  Ce  qui  peut  présenter  les  doutes  les  plus  sérieux ,  à 
cet  égard,  c'est  la  supposition  qu'on  peut  Faire  que  la 
veuve  Buscaglione  eût  prouvé  par  témoins  les  faîls  qu'elle 
avait  articulés,  et  qu'on  a  déjà  rappelés,  ou  que  les  époux 
Formica  eussent  eux-mêmes  avoué,  par  suite  du  serment 
qui  leur  était  déféré,  tous  ces  faits  exactement  et  sans  au- 
cune restriction.  Or,  dans  celte  hypothèse  ,  aurait-on  pu 
critiquer  avec  fondement  l'arrêt  dn  a5  avril  1808  ?  anrail- 
on  pu  en  détruire  les  elfets?  c'est  ce  qu'il  seraiL  dïmeile  de 
soutenir.  Cet  arrêt  pouvait  donc  tire  apprécié  eu  lui-même, 
sans  y  rattacher  celui  du  5o  mars  1800. 
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En  résumé  ,  et  en  faisant  abstraction  de  toutes  circon- 
stances qui  peuvent  présenter  des  nuances  desquelles  il  ré- 
sulterait des  différences  dans  les  décisions,  l'arrêt  du  a5 
avril  1808  a  posé  eu  principe ,  que ,  pour  qu'il  soit  pro- 
noncé une  condamnation  en  dommages-intérêts  propor- 
tionnés aux  legs  que  le  testament  dont  ou  a  détourné  le 
défunt  aurait  contenus,  il  n'est  pas  nécessaire  que  l'ob- 
stacle à  ce  que  le  testament  fût  fuit,  ait  été  le  résullat 
de  violences  physiques  ou  de  voies  de  fait  ;  qu'il  suffi- 
rait que  le  défunt  n'eût  pu  tester  selon  sa  volonté  ,  par 
suite  de  toute  violence  morale,  de  tout  moyen  astucieux, 
de  faut  artifice  malicieux  et  trompeur.  Or  ,  ce  principe 
nous  paraît  in  contestable  ;  on  sera  toujours  touché  de  la 
sagesse  des  motifs  qui  ont  dicté  l'arrêt ,  et  de  la  saino  éru- 
dition qui  en  a  été  la  base.  .  . 

$  IV. 

PEUT-ON  ATTAQUER  UNE  DISPOSITION  PAn  L' IMPUTATION 
DU  CONCUBINAGE? 

Les  dispositions  en  faveur  oV un  concubinaire  ,  mdles  dans 
l 'ancienne  jurisprudence,  et  sous  l'empire  des  lois  des  1 7 
nivose  an  1,  et  4  germinal  an  8 ,  sont-elles  prohibées 
parle  Code? — Motifs  de  décision  pour  la  négative.  — 
Arrêta  sur  la  question. 

i48.  Dans  le  Discours  historique,  sect.  I",  §111,  pages  35 
et  suiv.,  j'ai  rappelé  la  sévérité  avec  laquelle  l'ancienne 
législation  française  s'était  prononcée  contre  les  disposi- 
tions faites  à  des  personnes  qu'on  prétendait  avoir  vécu 
dans  un  commerce  illicite  avec  l'auteur  de  la  disposition; 
d'où  était  venu  cet  axiome  du  droit  français,  tiré  de  la 
disposition  do  quelques  Coutumes  :  Don  de  concubin  à 
concubine  ne  vaut.  Doit-il  on  être  do  même  dans  la  lé- 
gislation actuelle  ? 

Il  me  parait  qu'on  doit  so  décider  pour  la  négative, 
par  une  raison  bien  simple,  qui  est  que  l'art.  902  du 
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Code,  civil  dit  «  que  toutes  personnes  peuvent  disposer  et 
»  recevoir  ,  soit  par  donation  entre  vifs,  soit  par  tesla- 
»  ment ,  excepté  celles  que  la  loi  en  déclare  incapables.  » 
Or  ,  la  loi  fixant  d'uno  manière  précise  les  incapacités, 
et  n'en  ayant  pas  prononcé  contre  les  personnes  dont 
jo  viens  de  parler ,  il  est  impossible  d'y  suppléer. 

On  pourrait  attaquer  la  disposition ,  en  prouvant  le 
concubinage,  si  l'on  pouvait  dire  qu'il  s'agit,  dans  ce  cas, 
d'une  captation  exercée  sur  l'esprit  du  disposant,  surtout 
dès  que  j'ai  déjà  dit ,  dans  le  §  1er  de  celte  section ,  que 
l'action  on  nullité  pour  cause  de  captation  ou  de  sugges- 
tion ,  n'était  pas  abolie  par  le  Code  civil. 

Mais  je  ne  crois  pas  que  cette  objection  fut  fondée.  Il 
ne  faut  pas  confondre  la  captation  qui  inspire  par  ruse 
et  par  fraude  une  volonté  différente  de  celle  qu'aurait  eue 
le  disposant ,  qui  substitue  une  volonté  étrangère  à  la 
sienne  ,  avec  le  motif  qui  dirige  une  volonté  qui  lui  est 
propre.  Dans  le  premier  cas,  la  volonté  est  dirigée  par 
le  fait  d'autrui  ;  dans  le  second  ,  il  peut  ne  rien  y  avoir 
du  fait  d'autrui ,  c'est  la  volonté  absolue  du  disposant  qui 
agit. 

Il  se  peut  que  celte  volonté  ait  été  l'effet  d'une  pas- 
sion aussi  impétueuse  que  déréglée  ,  dans  les  liens  do 
laquelle  le  disposant  s'est  trouvé  engagé;  mais  ce  n'en 
est  pas  moins  sa  volonté. 

Il  n'y  a  que  la  loi  qui  ait  pu  autoriser  les  magistrats 
à  descendre  dans  l'examen  de  cette  volonté  ,  à  l'anéantir 
ou  la  réformer,  selon  qu'elle  serait  jugée  vicieuse,  d'après 
les  faits  et  les  circonstances  qui  souvent  peuvent  être  un 
guide  très -incertain  ;  et  cela  ne  pourrait  avoir  lieu  que 
sous  le  rapport  d'une  incapacité,  on  pourrait  même 
dire  une  indignité,  que  la  loi  aurait  dû  prononcer  contre 
la  personne  5  laquelle  on  imputerait  lo  concubinage. 

Mais  le  législateur  n'a  prononcé  ni  voulu  prononcer 
cette  incapacité.  Cette  assertion  peut  s'établir  sur  ce  que, 
dans  le  projet  de  Code  civil  que  les  quatre  jurisconsultes 
célèbres  ,  MM.  Tronche t ,  Portails ,  Bigot-Préameneu  et 
Malle-ville,  avaient  ou  mission  de  rédiger,  on  lit  au  ti- 
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Iro  g  ,  des  donations  et  testament ,  art.  11  :  «Ceux  qui 
»  ont  vécu  ensemble  dans  un  concubinage  notoire,  sont 
N  respectivement  incapables  de  se  donner.  » 

Cotte  disposition  était  sons  doute  connue  des  auteurs  du 
Code  civil,  cependant  elle  n'y  a  pas  élé  insérée  :  d'où 
l'un  doit  conclure  que  le  principe  n'a  pas  élé  adopté. 

Je  puis  rappeler  .  l'appui  de  ces  .  •  ■■■>  ■  m  i  la  ma- 
nière dont  s'est  expliqué  M.  Mcrlia,  procureur  général 
prés  la  Cour  do  cassation  ,  dans  ses  Questions  de  droit , 
ou  mot  Conrubinage.  Ce  magistrat,  après  avoir  rappclé 
la  jurisprudence  ancienne  sur  ceLle  matière  ,  après  avoir 
fait  l'application  de  plusieurs  arrêts  à  différentes  hypo- 
thèses ,  en  vient  à  la  question  de  savoir  si  celte  jurispru- 
dence devait  avoir  lieu  pour  les  dispositions  qui  devaient 
être  réglées  par  les  lois  des  17  nivose  an  a ,  et  i  germinal 
nu  8.  En  mime  temps  qu'il  se  décide  avec  raison  pour 
l'affirmative,  parce  que  ces  lois  n'avaient  rapporté  aucune 
innovation  à  ce  sujet  à  l'aucienne  législation ,  il  annonce 
son  opinion  respectivement  à  la  législation  actuelle.  «  Mais 
«  (dit-il  ),  page  5i8,  celle  jurisprudence  devenue  aujour- 
»  d'hui  sans  objet  parla  faculté  que  la  loi  du  i3  Jlo- 
y>  réal  an  1 1  (jour  auquel  a  été  décrété  le  titre  du  Code, 
»  des  donations  et  testamens }  laisse  aux  concubinaircs  de 
»  se  donner  tous  leurs  biens  disponibles ,  doit-elle  encore 
»  servir  de  règle  pour  le  temps  qui ,  avant  le  i5  floréal 
»  an  11 ,  etc.  11  La  même  idée  se  retrouve  encore  deux, 
fois  à  la  page  5 19.  C'est  dire  bien  précisément,  et  je  crois , 
avec  raison,  que  l'ancienne  jurisprudence  sur  cette  ma- 
tière a  cessé  dès  l'instant  que  lo  Code  civil  a  paru. 

Si  l'intérêt  des  moeurs  et  celui  des  familles  semblaient 
d'abord  s'élever  contre  des  dispositions  qui  auraient  une 
source  impure,  il  fallait  aussi  considérer  les  suites  d'une 
action  fondée  sur  des  faits  que  ,  par  la  nature  des  choses , 
il  est  presque  toujours  difficile  de  prouver  ,  et  sur  les- 
quels encore  ou  peut  se  former  tant  de  sortes  d'idées, 
selon  les  circonstances  qui  varïcut  à  l'infini.  On  peut  dire 
que,  pour  l'intérêt  même  des  mœurs,  sous  un  autre  rap- 
port, il  fallait  être  très-circonspect  quand  il  s'agissait  de 
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permettre  des  inquisitions  qui  pourraient  quelquefois  ne 
pas  avoir  des  effets  effrayans  pour  les  personnes  qui  en  se- 
raient l'objet,  mais  qui  souvent  aussi  en  atteindraient 
d'autres  qui  auraient  une  réputation  à  conserver  ,  qu'on 
mettrait  en  butte  à  l'envie,  à  l'esprit  de  cupidité,  et 
qu'on  exposerait  légèrement  aux  suites  presque  toujours 
irréparables  de  la  calomnie  et  de  la  diffamation. 

On  peut  citer  deux  arrêts  contre  ce  que  je  viens  do 
dire;  l'un  do  la  Cour  d'appel  de  Paris,  du  19  germinal 
an  ia,  confirmaiif  d'un  jugement  du  tribunal  civil  de 
la  même  ville,  rendu  entre  les  héritiers  Cliateau-Giron 
et  la  dame  Castagny  ,  et  qui  est  rapporté  dans  le  Recueil 
de  jurisprudence  du  Code  civil ,  tome  2,  pages  5o  et  suiv.j 
l'autre  rendu  par  la  Cour  de  cassation,  le  1"  fructidor 
an  i5,  rapporté  dans  le  Journal  des  audiences  de  celte 
Cour,  i2"  cahier,  page  5-ig ,  qui  a  rejeté  un  pourvoi 
en  cassation  contre  un  arrf  t  de  la  Cour  d'appel  d'Amiens, 
rendu  le  6  floréal  an  12,  entre  Victoire  Hallatc  et  les 
héritiers  Sinceny. 

Mais  il  est  impossible  d'en  faire  l'application  à  la  ques- 
tion qui  m'occupe ,  par  deux  raisons  ;  l'une  qu'en  se  pé- 
nétrant des  motifs  des  arrêts  qui  ont  ordonné  l'exécution 
des  dispositions  ,  on  est  convaincu  que  la  question  n'a  pas 
été  jugée  dans  le  point  de  droit,  et  que  les  circonstances 
ont  déterminé;  l'autre,  qui  seule  est  décisivo,  est  que, 
dans  ces  deux  espèces  ,  la  disposition  était  soumise  à  l'em- 
pire des  lois  des  17  nîvosc  an  2  et  4  germinal  an  8;  et, 
ainsi  que  je  l'ai  déjà  observé,  ces  lois  laissaient  subsister 
l'ancienne  jurisprudence ,  elles  n'avaient  apporté  un  chan- 
gement qu'à  la  quotité  disponible. 

On  ne  peut  lire  qu'avec  intérêt  le  discours  prononcé, 
lors  de  l'arrêt  rendu  dans  l'affaire  Château-Giron,  par 
M.  Cahier,  substitut  de  M.  le  procureur  général,  qui  a 
été  imprimé  après  avoir  été  recueilli  par  le  sténographe. 
Il  y  a  exposé  sous  un  beau  jour,  et  avec  dignité,  la  ju- 
risprudence ancienne  sur  celle  matière.  Mais  celle  juris- 
prudence se  lait  devant  la  législation  nouvelle.  Les  auteurs 
de  celte  législation  ont  eu  sans  doute  le  même  respect  pour 
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les  moeurs;  mais  ils  ont  pu  croire  qu'il  y  avait  d'aulrffl 
moyens  pour  les  épurer,  que  l'action  inquisitoire,  el 
souvent  alarmante  pour  l'honnêteté  publique  ,  qui  résul- 
tait des  anciens  principes. 

Sans  la  première  édition  de  ce  Traité,  je  m'en  étais 
tenu  ,  sur  celte  question,  à  ce  qui  vient  d'être  dit  ;  et  de- 
puis ii  a  été  rendu  des  arrêts  qui  donnent  à  la  jurispru- 
dence une  direction  conforme  aux  principes  sur  lesquels 
je  me  suis  fondé. 

Lu  Cour  royale  de  Nismes,  d'après  un  arrêt  du  29  ther- 
midor au  12,  rapporté  dans  le  Recueil  de  jurisprudence 
du  Code  civil,  tome  5,  page  198,  et  dans  celui  de  Sircy, 
an  i5,  page  55,  au  Supplément ,  a  pensé  qu'on  n'était 
pas  recevable  à  attaquer  une  disposition  sur  ce  qu'un 
concubinage  était  imputé. 

«  Considérant,  y  est-il  dit ,  que  l'article  132  de  I'ordon- 
»  nance  de  1G29  n'a  pas  été  constamment  suivi  par  les 
>i  anciens  tribunaux;  que  la  jurisprudence  a  varié  sur 
»  'l'admissibilité  de  la  preuve  vocale  du  concubinage;  qu'on 
»  a  quelquefois  exigé  un  commencement  de  preuve  par 
»  écrit;  qu'ona  été  surtout  beaucoup  plus  réservé  à  l'ad- 
»  mettre,  lorsque  les  concubins ,  ou  l'un  d'eux  ,  étaient 
m  engagés  dans  les  liens  du  mariage,  et  que  la  preuve 
«  tendait  par  conséquent  à  constituer  un  adultère ,  el  a 
»  troubler  la  paix  des  mariages  ; 

»  Que  le  chapitre  1"  de  la  loi  du  i5  floréal  an  1 1  (date 
»  de  l'émission  du  litre  du  Code  civil,  des  donations  et 
»  testament) ,  traite  de  la  capacité  do  disposer  et  de  rece- 
»  voir, et  que,  dans  l'énumération  despersonnes  à  qui  celte 
»  capacité  est  refusée  ,  ■  on  ne  trouve  pas  celles  qui  vi- 
»  vent  en  concubinage  :  d'où  il  suit  que  l'incapacité  ré- 
»  sultautde  l'article  132  de  la  loi  précitée ,  a  été  abrogée; 
»  qu'il  est  donc  frustraloire  d'ordonner  une  preuve,  qui, 
»  lors  même  qu'elle  serait  rapportée ,  ne  saurait  anéan- 
»  tir  la  disposition.  i> 

La  Cour  d'appel  de  Turin  a  rendu  un  arrêt  dans  les 
mêmes  principes,  le  y  juin  jSoo,  ,  les  î"7  et  2e  chambres 
réunies,  quoique  les  circonstances  fussent  infiniment  for- 
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les  contre  la  personne  ù  laquelle  le  legs  était  fait,  et  qui 
se  présentait  pour  recueillir  la  disposition  ,  et  par  consé- 
quent très-favorable  aux  héritiers  du  sang.  La  disposition 
était  antérieure  à  la  publication  du  Code  civil,  mais  la 
succession  s'était  ouverte  après. 

«  Il  est  sensible ,  est-il  dit  dans  les  motifs  de  l'arrêt , 
»  quo  l'obstacle  qu'Antoinette  Ellena  aurait  rencontré , 
»  d'après  les  anciennes  lois  ,  à  retenir  la  succession  à  la- 
»  quelle  elle  a  été  appelée  par  feu  Louis  Servelti,  n'existe 
»  plus  d'après  la  loi  du  Code  civil  ,  sous  le  régime  duquel 
»  la  succession  s'est  ouverte,  puisqu'en  déclarant,  àl'ar- 
»  ticle  gos,  que  toutes  personnes  peuvent  recevoir,  soit 
»  par  donation  entre  vifs,  soit  par  testament ,  excepté 
»  celles  que  la  loi  endéclare  incapables,  le  nouveau  Code 
»  n'a  plus  rangéparmi  les  causes  d'incapacité  celles  déri- 
»  vant  du  concubinage  et  de  l'adultère; 

»  Que  le  silence  de  la  loi,  en  cette  partie,  est  motivé  par 
»  l'exposé  des  orateurs  du  gouvernement  au  corps  légis- 
»  latif,  qui  nous  apprend  que  c'est  en  suite  d'une  pleine 
n  connaissance ,  qu'il  n'a  plus  paru  convenable ,  par  de' 
»  graves  raisons,  de  rappeler,  dans  la  nouvelle  législation, 
»  certains  motifs  d'incapacité,  que  les  lois  romaines  avaient 
»  sanctionnés; 

»  Que,  d'après  cela,  chercher  à  faire  revivre  une  dïs- 
»  position  pénale ,  sous  le  prétexto  spécieux  <jue  la  faveur 
»  des  mœurs  paraît  en  solliciter  l'application ,  ce  serait 
»  vouloir,  an  lieu  de  l'appliquer,  censurer  la  loi ,  Qtfran- 
»  cAtr  la  ligne  des  attributions  du  pouvoir  judiciaire.  » 

Mais  il  est  bien  entendu  quo  s'il  y  avait  eu  d'une  union 
illicite  un  enfant  naturel  (reconnu,  la  loi  n'en  admet  pas 
d'autres)  ,  le  père  et  la  mère  de  cet  enfant  ne  pourraient 
point  se  faire  réciproquement  de  dispositions.  La  raison  en 
est  que  l'enfant  naturel  ne  pouvant  pas  en  recevoir  de 
leur  part,  l'un  d'eux  serait  réputé,  à  l'égard  de  l'autre, 
personne  interposée ,  suivant  la  remarque  que  j'en  ai  faite 
au  présent  chapitre ,  section  IV,  n-  i5a. 
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Nouveaux  arrêts  et  observations. 

i48  bis.  M.  Merlin,  dans  le  tome  16e  Je  son  Répertoire 
approprié  h  la  5'  édition,  au  mot  Concubinage ,  n"  5, 
s'est  livré  à  une  forte  discussion  sur  la  matière  dont  il 
s'agit.  Aux  arrêts  que  nous  venons  de  citer,  il  eu  réunit 
quelques  autres,  rendus  depuis  l'impression  de  notre 
Traité  ;  et  de  tout  ce  qui  y  est  dit ,  il  résulte  celte  consé- 
quence que,  d'après  les  principes  du  Code  civil,  on  ne 
peut  attaquer  une  disposition  par  l'imputation  de  concu- 
binage. 

'  Cependant  nous  devons  faire  quelques  réflexions  pour 
hien  entendre  cette  proposition,  et  pour  en  faire  une  juste 
application.  N'y  a-t-il  aucune  preuve  d'un  commerce  illi- 
cite qui  eût  existé  entre  le  disposant  et  la  personne  à  la- 
quelle la  disposition  est  faite?  Veut-on  seulement  établir 
ce  commerce  illicite  ou  concubinage,  par  des  preuves 
testimoniales,  afin  de  parvenir  à  la  niillilé  de  la  disposi- 
tion ?  Ces  preuves  ne  peuvent  être  admises;  la  loi  les  re- 
pousse ;  elle  n'a  point  voulu  permettre  des  inquisitions 
alarmantes  pour  des  individus  et  pour  leurs  familles.  Voilà 
principalement  le  sens  dans  lequel  nous  nous  sommes 
expliqué,  en  doua  élevant  contre  l'imputation  du  concu- 
binage ,  qui  serait  faite  dans  la  vue  d'anéantir  une  dispo- 
sition. 

Mais  si  l'on  rapportait  des  preuves  écrites  et  non  équi- 
voques d'un  commerce  illicite  qui  eût  existé  entre  l'auteur 
de  la  disposition  et  la  personne  qui  en  serait  l'objet,  sans 
même  que  ces  relations  criminelles  eussent  été  suivies  do 
la  naissance  d'enfans  naturels,  alors  la  question  .pourrait 
se  présenter  sous  un  nouveau  point  de  vue. 

It  ne  s'agirait  pas  d'inquisitions  à  craindre,  et  toujours 
dangereuses;  il  existerait  dos  preuves  acquises  qui  pour- 
raient ,  par  elles-mêmes,  faire  des  impressions  propres  à 
influer  sur  la  confirmation  ou  l'anéantissement  de  la  dis- 
position. En  effet,  nous  avons  dit  que  l'action  en  suggestion 
ou  caplation  n'est  point  abolie  par  le  Code  civil  ,  qu'elle 
reste  sous  notre  législation  comme  sous  l'ancienne,  et 
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c'est  un  point  île  jurisprudence  qui  ne  fait  aujourd'hui 
aucune  difficulté.  Or,  la  preuve  du  commerce  illicite 
pourrait  conduire  à  la  conviction  nue  la  disposition  aurait 
été  le  fruit  de  la  suggestion  et  de  la  Fraude ,  et  dès  lors  la 
conscience  des  juges  pourrait  les  porter  à  la  proscrire. 

Mais,  dans  ce  cas  même,  nous  roulons  dire  s'il  exis- 
tait des  preuves  acquises  qu'il  y  eût  eu  des  liaisons  du 
genre  de  celles  dont  nous  venons  de  parler  ,  il  n'en  résul- 
terait pas- une  nécessité  absolue  d'en  conclure  qu'il  y  eut 
eu  suggestion  ou  captation  pratiquée  lors  de  la  disposition. 
Il  peut  y  avoir  des  mesures  dans  la  manière  dont  la  con- 
viction des  magistrats  doit  se  former.  Ainsi ,  le  commerce 
illicite  peut  avoir  cessé  depuis  long-temps;  les  passions 
peuvent  être  éteintes  ;  il  peut  n'être  resté  que  le  droit  de 
réparer  un  tort  fait  à  la  réputation  d'une  personne  séduite, 
ou  de  lui  assurer  des  moyens  de  subsister  en  un  temps 
ou  une  conduite  édifiante  pourrait  effacer  des  torts  passés. 
Dans  ces  circonstances  ou  dans  d'autres  qui  pourraient 
produire  le  même  effet,  et  qu'il  est  difficile  de  prévoir,  la 
disposition  pourrait  Etre  maintenue. 

Ainsi,  le  concubinage  ne  peut  pas  être  ,  par  lui-même, 
et  d'une  manière  absolue,  la  cause  de  la  nullité  de  la  dis- 
position; car,  sous  notre  législation,  une  disposition  ne 
pourrait  être  annulée  par  une  telle  cause.  Mais  le  concubi- 
nage peut  devenir  un  moyen  de  conviction  qu'il  y  aurait 
eu  une  suggestion  qui  vicierait  la  disposition  ;  il  peut  en- 
trer dans  les  élémens  de  cette  conviction.  Tel  est  l'esprit 
dans  lequel  sont  rendus  la  plupart  des  arrêts  indiqués  par 
M.  Merlin.  Leurs  décisions  diffèrent  selon  la  variété  des 
espèces;  mais  on  y  voit  toujours  dominer  cette  idée  ,  que 
tout  se  réduit  à  .savoir  s'il  y  a  eu,  ou  non,  une  suggestion 
qui  ait  substitué  une  volonté  étrangère  à  celle  du  disposant. 

Dans  l'espèce  de  l'arrêt  même  de  la  Cour  royale  do 
Paris,  du  5i  janvier  181 4,  qui ,  à  notre  avis,  est  très-bien 
motivé  relativement  au  cas  pour  lequel  il  est  rendu ,  il  y 
avait  un  concubinage  parfaitement  prouvé;  il  avait  duré 
jusqu'au  testament  qui  fut  attaqué.  Mais  ce  commerce 
illicite  n'est  pas  présenté  comme  étant  !o  germe  delà  nul- 
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lité  de  la  disposition,  on  le  voit  concourir  avec  d'autres 
circonstances  comme  élément  de  la  conviction  qu'il  y  avait 
en  captation  et  suggestion. 

Mais  en  considérant  la  question  sous  ce  rapport,  on  sent 
combien  les  décisions  doivent  être  abandonnées  à  la  con- 
science des  tribunaux.  On  ne  peut  présenter  que  des  exem- 
ples, des  hypothèses,  et  on  est  réduit  à  l'impossibilité  de 
donner  des  principes  positifs  et  absolus.  Ainsi ,  en  dernière 
analyse,  les  décisions  des  tribunaux  tiendront  toujours  à 
une-  appréciation  de  faits  et  de  circonstances,  dans  lesquels 
on  pourrait  voir  des  suggestions  ou  captations  plus  ou 
moins  caractérisées.  Or,  on  sait  qu'en  matière  de  faits,  de 
circonstances ,  d'interprétations ,  les  tribunaux  ont  une 
assez  grande  latitude;  en  sorte  qu'il  est  difficile  que  leurs 
décisions  donnent  prise  à  la  cassation. 

Mais  M.  Merlin  confirme  l'opinion  que  nous  avons 
émiseà  la  fin  du  n"  précédent  et  aun°  i5î,  relativement 
à  la  nullité  ou  au  moins  à  la  réduction  des  dispositions 
entre  personnes  qui  ont  eu  des  enfans  naturels  d'une  union 
illicite.  Il  donne  à  cet  égard  une  décision  tellement  pré- 
cise ,  que  nous  croyons  devoir  rapporter  ses  expressions  , 
afin  de  mieux  fixer  les  idées  sur  lo  sort  des  libéralités 
faites  dans  cette  position. 

«  Cette  doctrine,  dit-il,  admet  cependant  une  exception 
qui  résulte  de  la  combinaison  des  art.  908  et  911. 

»  L'art.  908  porte  que  les  enfans  naturels  ne  pourront , 
par  donation  entre  vifs  ou  par  testament,  rien  recevoir 
au  delà  de  ce  qui  leur  est  assigné  au  titre  des  successions  ; 
et  l'art.  91 1,  après  avoir  dit  que  toute  disposition  au  profit 
d'un  incapable  sera  nulle  ,  quoiqu'on  la  fasse  sous  le  nom 
de  personnes  interposées  ,  déclare  que  seront  réputées 
personnes  interposées,  les  père  et  mère....  de  la  per- 
sonne incapable,  n 

Ainsi ,  le  père  et  la  mère  d'un  enfant  naturel  qu'ils  ont 
reconnu  légalement ,  ne  peuvent  pas  se  faire  do  donation 
au  delà  de  ce  qu'il  leur  est  permis  de  retrancher  sur  les 
quotités  de  leurs  biens  respectifs  ,  qui  sont  assignées  à  cet 
enfant  par  l'art.  j5y,  et ,  par  la  même  raison  ,  celui  qui  > 
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dans  lea  cas  rares  où  la  paternité  peut  être  déclarée  par 
un  jugement,  a  été  jugé  père  d'un  enfant  adultérin  on 
incestueux,  auquel  l'art.  762  n'assigne  riue  des  alimens, 
ne  peut  faire  a  la  mère  de  cet  enfant  aucune  espèce  de 
donation. 


REMARQUES  SUR  LES  TROIS  CHAPITRES  PRÉCÉDENS. 

JURISPRUDENCE. 

Nous  avons  fait  connaître,  à  la  suite  du  premier  chapitre,  la  législa- 
tion relative  aux  donations  entra  vifs.  Nous  allons  maintenant  rappurter 
les  décisions  les  plus  impartantes  qui  ont  clé  rendues  dans  cette  matière, 
qui  est,  de  toutes  les  parties  de  ta  législation  civile,  celle  qui  a  le  plus 
exercé  la  sagacité  des  commentateurs  et  des  jurisconsultes:- Dans  les  Pays- 
Bas,  elle  prête  d'autant  plus  i  interprétation,  qu'aux  lois  générales  se 
joignait  une  infinité  de  coutumes ,  plus  ou  moins  bizarres  ,  sur  la  manière 
de  disposer.  Les  avantages  entre  époux  se  faisaient  particulièrement  re- 
marquer dans  la  Belgique,  et  il  n'y  avait  qu'un  Code  unique  qui  pût 
faire  sortir  la  jurisprudence  de  ce  cahos  informa  ou  l'esprit  le  plus  subtil 
avait  peine  à  se  retrouver. 

Quoique  nous  ayons  pris  l'engagement  de  n'appliquer  an  Code  que  la 
jurisprudence  des  arrêta,  qui  senle  fait  autorité,  il  est  cependant,  en 
matière  de  donations,  quelques  disposition!  administratives  qoi  ont  des 
rapports  si  intime»  avec  la  jurisprudence,  que  notre  recueil  serait  in- 
complet, si  noua  les  omettions. 

De  ce  nombre  est  la  décision  du  grand  juge,  ministre  de  la  justice, 
du  19  brumaire  an  ta  ;  elle  fait  partie  do  l'instruction  générale  do  l'ad- 
ministration do  l'enregistrement  du  aG  nivôse  suivant,  et  vient  à  i'appiii 
du  développement  que  M.  Grenier  a  donné  de  la  tradition  des  objets 
donnés.  Cette  instruction  a'eiprirne  ainsi  : 

.  Dans  l'ancienne  législation,  les  donations  entre  vifs,  sauf  quelques 
exceptions,  étaient  assujetties  à  l'insinuation.  Cette  formalité  est  totale- 
ment abolie  par  le  Code  civil  pour  toute  espèce  de  donation. 

»  Oulre  qu'elle  n'est  plus  ordonnée,  les  motifs  exposés  dans  le  dis- 
cours de  l'orateur  du  gouvernement  ne  laissent  aneun  donle  sur  son 
abolition.  En  effet,  après  avoir  prié  ne  la  formalité  de  l'insinuation , 
l'orateur  déclare  que  toute  l'ancienne  législation,  relative  à  la  publicité 
e  vifs,  est  d 

la  loi  qui  s'exécute. 
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il.milliou   llr'  ]>ïru\    MlscepliblcS  d'IlV  pOtllèqUCS  ,   fa    t  ra  nSC  H  plion  des 

actes,  contenant  la  donation,  devra  être, faite  aux  boréaux  dei  hypothè- 
ques, dans  l'arrondissement  desquels  les  bien»  seront  «lues, 

11  ajoute  :  u  quant  aux  meubles  qui  seraient  l'objet  des  donations,  Us 
ne  sauraient  ëlre  mis  an  nombre  ù>s  ga&a  H"^  h'.'  créanciers  puissent 
suivre.  Aucun  des  différons  actes  par  lesquels  on  peut  aliéner  des  im- 
meubles, n'est  assujetti  à  de  semblable»  formalités.  ■  ■ 

ii  Ainsi  le  Cndo  a  irrévocablement  .ibrogé  la  formalité  do  l'insinuation, 
non  seulement  pour  les  donations  entre  vifs  qu'il  a  soumises  à  la  trans- 
ira dit  ion  réelle  d'objets  de  valeur  de  plus  de  1000  fr.  ;  en  ce  qui  con- 
cerne ces  derniers,  l'art,  gi»  se  borne  a  exiger,  à  peino  de  nullité,  qu'on 

lui.      ^  1  P  P° 

s  Au  reste,  les  donations  entre  vifs  d'une  date  antérieure  au  Code, 
qui  n'ont  point  été  insinuers  avant  sa  publication,  sont  sujettes  nui 
formalités  prescrites  par  lu  Coda  ;  il  doit  sertir  dg  règle  pour  tout  ce 
qui  n'était  pas  consomme  antérieurement  - 

Cette  instruction  a  luujours  eu,  pour  les  Cours  et  les  tribunnui, 
un  caractère  officiel,  et  pourra  continuer  n  faire  autorité  sous  l'empire 
du  nouveau  Code,  puisqu'il  maintient,  à  l'égard  de  ces  formalités,  les 
mêmes  dispositions  que  le  Code  français,  dont  on  ne  pouvait  pas  avoir, 
en  l'on  la,,  un  interprète  pins  éclairé  que  oelui  qui  avait  proposé  la 

lus  actes  considérés  comme  portant  démiuion  de  biens;  et,  comme  SI.  G  ro- 
uler, dans  ses  observations  préliminaires,  a  déclaré  que  la  démission  de 
biens  était  abulic  par  le  Code  civil,  et  que,  par  conséquent,  il  n'a  pas 
Imité  cette  matière,  c'est  le  cas  de  placer  ici  les  dérisions  don!  nous 
venons  de  parier.. 

La  premiers  est  du  ministre  des  finances,  sous  la  date  du  8  mai  1810. 

Usitées,  dit  le  ministre,  dans  une  grande  partie  de  la  Frsnce.  Elles  sont 
encore  en  usage  dans  plusieurs  déprteinens. 

n  Les  démissions,  sous  l'anrienna  législation,  étaient  soumises  aui 
mêmes  formalités,  et  acquittaient  les  mêmes  droits  que  les  donations, 
quel  que  fut  le  rapport  entre  te  montant  des.  cl  larges  et  la  valeur  des 
biens  s  ban  don  nés. 

«  La  loi  du  la  frimaire  an  7  n'avait  pas, compris  nommément  dans 
ses  dispositions  cette  nature  de  conventions  ;  mais  celle  du  a;  ventôse 
au  9  a  statué  que  les  démissions  en  ligne  directe  ne  sont  passibles  que 
des  droits  fiics  pour  les  donations  qui  as  font  en  la  même  ligne. 

u  Le  Code  civil  n'apporte  aucun  ebangement  à  «s  règles. 

•  Les  art.  no5  et  nofi  de  ce  Code  n'admettant  qne  déni  sortes  de 
transmissions  entre  vifs,  l'une  gratuite  et  l'antre  onéreuse,  les  démis- 
sions doivent  entrer  dan*  l'une  do  ces  deuï  cluses.  Pour  décider  à  la- 
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quelle  des  deux  elles  appartiennent,  it  faut  contuller  le  raractère  de  la 
convention.  Il  aérait  difficile,  relativement  aux  démissions,  de  ne  pu 
reconnaître  que  l'obligation,  consentie  par  des  enfans ,  de  payer  une  pen- 
sion ou  une  rente  viagère  a  leurs  pore  et  mère,  qui  se  dessaisissent  en 
leur  faveur,  est  l'accomplissement  d'un  devoir,  plutôt  que  la  stipulation 
du  prix  d'une  vente  proprement  dite  ;  ainsi ,  soit  que  Je  capital  des  charges 
excède  la  valeur  des  immeubles  abandonnés,  ou  qu'il  lui  soit  inférieur, 
la  convention  étant  toujours  déterminée  par  tes  affections  particulières 
qui  lient  les  pères  et  Les  enfans,  on  ne  peut  la  considérer  comme  un 
contrat  assujetti  aux  droits  filés  pour  les  ventes  ordinaires. 

,,  D'un  autre  cûlé,  l'orateur  du  gouvernement,  en  faisant  conmllre  au 
corps  législatif  que  les  démitiiont  sont  devenues  inutiles,  au  moyen  de 
ce  que  les  pères  et  mères  pourront,  dans  les  donations  entre  vifs,  im- 
poser les  conditions  qu'ils  voudront,  il  est  évident  qu'une  démission  ne 
peut  perdre  le  caractère  essentiel  de  contrat  à  titre  gratuit,  par  cela 
seul  que  le  démettant  aurait  soumis  le  démissionnaire  a  quelque»  charges.  i> 
D'après  ces  motifs,  le  ministre  établit  îe  mode  de  perception  qui  est 
étranger  à  la  matière  que  nous  traitons,  el  que  nous  no  faisons  con- 
naître que  lorsqu'il  est  établi  par  arrêt  ou  par  jugement  définitif. 

La  seconde  décision  ministérielle  est  du  39  avril  1806.  Elle  porte  que, 
lorsqu'une  dot  comprend  un  bien  fonds  dont  les  père  et  mère  chargent 
les  futurs  de  payer  le  prix  au  vendeur,  celle  charge  ne  change  pas  la 
nature  de  la  convention  qui  ne  peut  être  considérée  que  comme  une  do- 
La  troisième  est  du  8  mai  1810.  D'après  elle,  les  actes  par  lesquels 
des  père  et  mère  abandonnent  leurs  biens  a  leurs  enfans,  \  charge  de 
les  nourrir  ou  de  leur  payer  une  rente  viagère,  ou  sous  d'autres  con- 

qui,  sous  l'ancienne  législation  française,  étaient  connues  sous  la  déno- 
mination de  dêmiuioiu  de  Hem,  Celles-ci  étaient  basées  anr  la  parenté, 
l'affection  et  la  confiance  entre  les  père  el  mère  et  lenrs  enfans  :  les 
premiers  se  démettaient  de  leurs  biens  au  profit  des  derniers  qui,  pat 
contre,  s'engageaient  à  les  nourrir,  a  acquitter  leurs  dettes,  el,  si  les 
portions  étaient  inégales,  à  rembourser  aux  autres  enfans  ce  qui  pouvait 
leur  être  attribue  au  delà  de  leur  part. 

Ces  deux  décisions  appartenaient  au  gouvernement  français  ;  mais  l'ad- 
miniitralion  des  Pays-Bas  les  a  rendus  applicables,  par  sa  résolution  du 
8  msrs  i8ao,  i  un  acte  contenant  démission  de  biens  en  faveur  de  l'un 


de.  enfans,  i  c 

excède  leur  pa 


que,  si  le  dunalaire  s'était  obligé  à  payer  à  ses  frères  bien  plus  que  ne 
comportait  leur  part  dans  la  valeur  des  biens  cédés,  col  excédant  for- 
mait, en  leur  faveur,  une  seconde  donation  indépendante  de  la  première, 
et  passible,  comme  (elle,  du  droit  dû  pour  lea  donations  entre  vifs  en 
ligne  collatérale. 

11  a  été  aussi  décidé  ministériel Icment,  1°  te  14  frimaire  an  12,  que 
le  partage  contenu  dans  un  artc  de  donation  nn  doit  cire  considéré  que 
comme  une  disposition  indépendante  de  la  donation,  A  moins  qu'il  n'en 

5o. 
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soit  nne  de»  condition»  essentielles,  on  que  le  donateur  n'ait  assigné  lui- 
même,  à  rbaque  donataire,  la  portion  do  bien»  qn'il  u  trouve  posséder 
par  l'effet  du  partsRC;  a"  lo  8  mari  iS-a,  que  Ici  «ouïtes  établies  par  Ici 
partages  anliiq"  i-,  li.Jsi|uc  lia  urri;  il  un  re  i,n[  la  il  t-ux-mëiue*  la  dislrï- 
butinh  et  la  division  do»  bien»,  ne  peuvent  être  considère»  qna  comme 
dis  cessions  entre  le»  copartagean»,  i«  puisque  ceux-ci  n'ont  pas  clé  pro- 
priétaires de»  objet»  qui  le»  représentent  ;  a-  el  iniuqu'ou  no  peut,  à  la 
fois,  recevoir  et  acquérir. 

L'administra ûou  des  Pay»-Ba»  (  résolution  du  ai,  février  i8ao  )  a  auui 
pensé  «imme  L'adnii  ni  «ration  lrjni.si.ii  Juïvi.inns  iiiiiii.-ln  ivlles  de»  i"  mai 
et  91  jnillel  iBjo)  que  le»  dftnatiatu  faite.»  à  de»  alliés,  telle»  que  lea 
donations  consentie»  pnr  un  I>eau-père  uu  une  belle-mère  en  faveur  de 
son  gendre  ou  de  »a  liru,  doivent  être  assimilée»  tu<  donalion»  entre 
personne»  non  parentes,  attendu  que  l 'assimilation  entre  le»  pareil»  et 
allié»,  qoï  réaulle  des  nrt.  i6t,  l6a,  4"7  et  4to  ilu  Code  civil,  est  mu- 
lement  relative  au<  personnes,  el  qu'elle  n'est  point  applicable  aux  biens 
el  «leur  traiumissiuii ,  siit  par  dèti'-s,  suit  pnr  iule  du  libéralité  entre  vifs. 

On  doit  uicltrc  autsi  au  nornlire  don  tlcnsiuns  nbiiii.,|Lrii-lles  qui  uiéri- 
teiil  de  faire  autorité  celles  relatives  aux  octet  volçntairet,  par  lesquels 
les  enfant  constituent  la  petiiion  liagèro  nécessaire  à  'a  lubjiataiice  de  leurs 
ascendana,  en  diii-i  mimint  la  rjuoiiu-  annuelle,  L-t  conviennent  de»  termes 
auxquels  clic  doit  être  payée. 

Le»  disposition»  du  &nle  duivent  servir  aux  ascendant  pour  former  leur» 
demandes ,  mai»  elles  no  sulfiseul  pa»  pour  qu'il»  puissent,  de  plein  droit , 


ni&'Jnt  des  Mimons  à  Unis  aserndans,  Bans  délerminatioti  de  sommes. 
Cette  déïiiiun  est  du  u  septembre  »8ug, 
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Nous  n'avons  rapporte  le»  décisions  ministériel  les  ci-dessus,  que  par  ce 
que  1m  Conrs  un  ont  fiiil  souvent  la  base  de  leurs  arrêls ,  ;i  raison  des  points 
de  droit  qui  y  «ont  traités  et  résolus  avec  beaucoup  de  justice  et  de  luci- 
dité. Les  décisions  donnée*  par  les  mini-tres  de  IVtni,  ajoutent  toujours 
uq  très-grand  poids  à  l'autorité  de  la  chose  jugée.  Nous  allons  passer  main- 
tenant à  la  jurisprudence  des  arrêt»,  et  d'abord,  nuns  ou  rapporterons  un 
qui  a  échappé  aux  recherches  de  M1  Grenier,  et  qui  cependant  jolie  un 
grand  jour  dans  la  matière  si  contioiersée  du  druit  de  retour  en  fait  de 
donations;  c'est  celui  rendu  par  la  Cour  de  cassation,  le  il  nivose  de 
l'an  iï. 

I.  Il  s'agissait  d'un  droit  proportionnel  réclamé  pour  une  donation  l.iil. 
sous  la  réserve  de  l'usufruit  et  avec  la  clame  de  releur,  en  cas  de  prédécès 
*>inh  oiif-ms.  Tjî  tribunal  de  Baveux  avait  pensé  que  l'elfel  des  donations 
de  celle  espèce  élaît  purement  auspensif;  la  Cour  de  cassation  a  déclaré  au 
contraire  que  cette  donation  contient  une  transmission  actuelle  de  pro- 
priété. Son  arrêt  est  ainsi  conçu  :  »  La  Cour,  après  avoir  délibéré  on  la 
chambre  du  conseil,  vu  l'art.  n'  5  du  jj  3  do  l'art.  (Ht,  et  lo  n"  i 
du  $  fi  de  l'art.  fin,  de  la  loi  du  -j-i  frimaire  an  7 ,  cunsidérant  que  les  deux 
acles  des  iG  nm.se  et  4  messidor  an  to,  dont  il  s'agit  dans  l'affaire  ac- 
tuelle, contiennent  des  don  ati  uns  entre  vifs  de  biens  immeubles  en  ligna 

par  100,  conformément  aux  arl.  4  et  69,  }  G,  n»  1,  de  la  loi  du  -it  fri- 
maire an  7  ;  que  la  clause  de  retour  stipulée  dans  lesdits  actes,  bien  loin 
d'apporter  un  obstacle  à  ta  transmission  actuelle  des  biens  qui  en  sunt 
l'ulijet,  suppose  au  contraire  la  réalité  de  celte  transmission,  puisqu'il 
serait  inutile  de  stipuler  le  reïoiir  d'une  propriété,  dont  on  no  aérait  pas, 
dessaisi;  que  la  clause  de  réserpe  d'usufruit  insérée  dans  les  mêmes  acles 
ne  peut  pas  plus  empêclier  la  transmission  actuelle  des  biens  donnés, 
attendu  que  celle  réserve  suppose  également  le  dessaisissement  de  la  pro- 
priété, et  que,  d'ailleurs,  une  pareille  réserve  peut  s'appliquer  il  toute 
donation  enlre  vifs;  que  le  n"  S  du  J  3  de  l'art.  6S  do  la  dite  loi  ne 
s'applique  qu'aux  libéralités  à  caosc  de  mort  et  autres  dont  reflet  dépend 
de  l'événement  du  décès ,  et  se  trouve  suspendu  jusque  là  ;  qu'il  est  évi- 
dent, d'après  les  considérations  susdites,  que  les  deui  actes  de  donation 
dont  il  s'agit ,  contiennent  une  transmission  réelle  de  la  nue  propriété  i 
laquelle  répugne  l'idée  d'un  effet  purement  suspensif  que  l'un  vendrait 
leur  attribuer,  ce  qui  les  rend  par  conséquent  étrangers  à  l'application 
dudil  n»  5  de  Part.  <;s;  que  néanmoins  par  son  jugement  du  8  germinal 
an  n,  et  sous  le  prétexte  que  l'effet  desdites  donations  était  purement 
.suspensif,  le  tribunal  <!e  liayeux  a  déclaré  ces  acles  exempts  du  paiement 
du  droit  proportionnel ,  et  seulement  sujets  an  droit  fixe  de  S  francs  établi 
par  ledit  art.  G8,  en  quoi  il  Q  faussement  appliqué  cet  article,  el  contrevenu 

II.  Nous  venons  de  voir  ce  que  la  Cuur  de  cassation  avait  jugé  an  l'*n  i3. 
Voyons  maintenant  sous  quel  jour  elle  a  considéré  l'art.  ;47  du  Code 
civil,  dans  un  arrêt  postérieur  du  8  février  i8i.j.  D'après  cet  arrêt,  l'effet 
du  retour  légal  par  suite  d'une  donation  faite  en  1707,  doit  être  réglé  par 
la  loi  existante  X  celle  époque  ;  ainsi  le  retour  dont  il  s'agit  dans  la  cause 
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soumise  i  ta  Cour  cgi  réputé  un  droit  conventionnel,  une  condition  tacite 
de  la  donation,  si  le  contrit  a  eu  lieu  sous  l'empire  des  lois  Humaines,  et 
dans  le  resaort  d'un  parlement  qui  lui  reconnaissait  ce  caractère. 

Si  ta  Cour  l'étuit  bornée  4  cette  considération ,  noui  serions  porté  4  croire 
qu'elle  n'avait  prononcé  que  par  application  aux  princijiea  de  l'ancienne 
jurisprudence  sur  le  retour,  qui  n'étaient  pu  en  pays  de  droit  écrit  ce 
qu'ili  étaient  dans  les  paya  ooutumien;  mais  elle  ajoute:  dune  la  retour 
au  doniteur  par  le  décès  du  donataire  n'est  pu  une  mutation  donnant  ou- 
verture an  droit  proportionnel,  parce  que  l'art.  ;4;  du  Code  civil  n'est 
pas  applicable  à  cette  espèce  de  retour. 

Ces  deux  irrèti  nous  mettent  en  présence  de  deux  interprétations  dif- 
férente!, qui  font  désirer  an  troisième  arrêt  pour  fixer  irrévocablement 
la  jurisprudence. 

III.  Lorsque  le  donataire  décédé  uns  postérité  a  disposé  ,  par  testament, 
des  choses  que  lui  avaient  données  son  ascendant,  il  n'y  a  pas  lieu  à  retour 
en  faveur  de  celui-ci;  ce  drqit n'ayant  été  accordé  par  l'article ;4;  du  Code 
civil,  qu'autant  que  tes  enfans  donataires  aéraient  décédé*  sans  postérité 
et  que  les  objeta  se  trouveraient  dans  la  succession.  {Arrêt  de  la  même 
Cour,  du  17  décembre  iBia.) 

IV.  Le  étroit  de  retour  est  accordé  nui  ascendant ,  quoique,  au  lieu  de 
numéraire  donné,  il  se  trouve  dans  la  succession,  des  billets,  des  obliga- 
tions et  autres  effets  luffiaani  pour  faire  la  somme ,  la  loi  exigeant  seule- 

identiquement  les  mêmes.  {Arrêt  de  la  même  Cour,  du  3o  juin  1817.) 

V.  Le  père  danateur,qui  vient  i  ta  succession  de  son  Ris,  a  droit  de 
cumuler  la  réserve  légale  avec  le  legs  que  lui  a  fait  le  défunt.  {Alnti  jugé 
parla  Cour  de  Limoges,  le  i\  juillet  1816.) 

VI.  L'enfant  du  donataire  doit  paaser  déclaration  des  biens  qui  avaient 
été  donnés  à  ses  pèro  et  mère  par  ses  aïeux ,  quoique  ces  derniers  aient 
survécu  on  donataire,  si  les  biens  donnés  se  trouvaient  encore  dans  la 
succession;  cet  enfant  venant  i  décéder,  même  du  vivant  des  ascendans 
donateura,  ceux-ci  ne  pouvant  pas  réclamer,  à  titre  de  retour  légal,  lea 
biens  par  eux  donnés,  aucune  demande  de  droit  do  succession  a  cet  égard 
ne  peut  leur  être  faite;  ces  biens,  au  contraire,  devant  être  recueillis  par 
les  héritiers  de  cet  enfant,  dans  l'ordre  et  la  proportion  que  le  Code 
prescrit  au  titre  des  successions,  c'est  i  ces  héritiers  légaux  a  acquitter  le 
droit,  d'après  leur  degré  de  parenté.  {Arrêt  de  la  Cour  de  coiiofton  de 
France ,  du  18  août  1818.) 

VII.  La  su^ubtion  entre  époux  domiciliés  en  Hoinont,  que  tout  leun 
biene  meublée  prêtent ,  sans  en  désigner  aucun,  retournèrent  à  un  chacun 
de  leur  cô!é,apréi  le  trêpat  de  l'un  ou  de  l'autre ,  n'est  pis  attributive 
do  la  nue  propriété  au  profil  des  enfans  de  leur  mariage,  en  telle  sorlo 
qu'il  ne  «oit  plus  permis  aux  pareni  do  disposer  en  fitenr  de  l'un  ou 
l'autre  de  leurs  enfans,  de  certain!  objets  déterminés  qu'ils  possédaient 
lors  de  leur  première  convention.  {Arrêt  de  la  Cour  de  Bnaellet ,  du  a 
asril  1817.) 

VIII.  Les  biens  et  rentes  des  fondations  «ont  acquis  de  plein  droit  au 
domaine  national,  nonobstant  la  clause  de  rérertion  écrite  dans  l'acte  de 
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fondation;  il  «rail  besoin  d'une  disposition  spéciale  supérieure,  ù  l'effet 
de  soustraire  tels  biens  bu  trésor  public,  d'aprè»  l'ai!.  3  de  In  loi  du  'iti 
M'Iitiiiilirc—  iG  octobre  1791,  qui  ne  fait  aucune  exception,  et  réseive  à 
la  lca>latoro  d'établir  Ici  réglai  d'après  lesquelles  il  aora  statué  sur  lea 
demandes  pai  tic  11  Hères  qui  pourraient  être  formées  en  conséquence  dei 
clauses  écrites  dans  les  actes  de  fondation.  {Arrêt  de  la  même  Cour,  du  ta 
novembre  1820.) 

JX.  La  Cour  royale  de  Pau  avait  jugé  que  la  atipulation  du  droit  de 
retour  ,  en  cas  de  décès  du  donataire  sans  enfans,  devait  conserver  son 
effet,  quand  même  le  donataire  laisserait  un  .enfant  r;j,  -  p  -  L  i",  l.i  Cuit  As 
cassation  a  conurmé  cet  arrêt,  par  le  motif  que,  «'il  est  déclaré,  par  l'art. 
iJo  du  Code  civil ,  que  l'enfant  adopté  a,  dans  la  succession  de  l'adoptant, 
tous  les  droits  d'un  enfant  légitime,  il  est  contraire  d  l'esprit  de  l'art.  i>5i 
du  Codo  civil  et  à  l'intention  do  cens  qui  stipulent  un  retour,  au  cas  où 
le  donataire  décéderait  3.1ns  cnfaiu,  de  prétendre  que  l'adoption  d'un  en- 
fant puisse  vire  considérée  comme  une  survenante  de  postérité  qui  ferait 
obstacle  d  ce  droit  de  retour  ;  et  que,  dans  l'espèce  qui  était  soumise  à  la 
Conr,  cette  intention  des  parties  ne  saurait  être  douteuse,  puisqu'on  lit 
dans  le  contrat  do  mariage  du  ijjo,  que  le  retour  aura  lieu  en  cas  de 
désavénement  du  mariage  sons  enfin»  issus  d'icclui.  (  Arrêt  du  a) 
juin  181a.  ) 

X.  La  reddition  d'un  compte  détaillé  el  la.  remise  des  pièces  jiiNlilirativcs 
prescfllei  par  l'art.  47a  du  Code  civil,  ne  forment  pas  une  condition  préa- 
lable line  qud  non,  pour  la  validité  d'un  acte  par  lequel  des  mineurs, 
devenus  majeurs,  consentent  l'annulation  des  créances  hypothécaires  in- 
scrite» à  charge  de  leur  père,  et  faisant  partie  de  la  succession  de  leur 
aïeule  paternelle  qui  leur  a  laissé  la  portion  disponible.  Ou  prétendait  que 
cet  acte,  où  la  nullité  de  huit  lettres  de  change  était  reconnue  par  ces 
mineurs,  qui  donnaient  en  même  temps  procuration  pour  la  mainlevée 
de  leurs  inscriptions  sur  les  hypothèques  assignées  d  la  sûreté  du  paiement, 
était  une  donation ,  ou  plutôt  une  libéralité  autorisée  par  la  disposition 
fliceptiunnelle  cunsignée  dans  l'article  907  du  Code  civil.  L'a  D  ec  lion  pa- 
ternelle d'une  part,  ta  piété  ^liale  de  l'autre,  sont,  disait-on, de  surs  gamins 

entre  un  père  cl  ses  enfans.  La  morale'  repusse  Uni  ta  idée  de  surprise, 
d'intention  malveillante  dans  le  chef  du  premier.  On  prétendait  que  les 
lettres  de  change  formaient  des  créances  fictive».  l'eut  on  bldmer,  ajou- 

),.  y,  H.  ils  obleq.par.  Celui  qui  est  capable  do  donner  l'est  aussi  d'émettre 
de»  aveux,  des  actes  de  reton naissance  profitables  i  la  parité  envers  la- 
quelle il»  sont  faits.  Delà  cet  aiiome  :  qui  palet  donare.poteit  confiteri. 
Et  cette  prétention  se  fondait  en  point  do  droi  t  sur  l'art.  14  du  ledit  per- 

Bruielle»  a  rendu  un  arrêt ,  qui  est  bien  dan»  l'esprit  de  l'art,  gaj,  eu 
déclaraut  que  l'acte  du  ;  septembre  1813,  no  contenait  pas  une  donation; 
que  même  sa  forme  et  ses  termes  repoussaient  luula  idée  que  le»  défendeur» 
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aient  «a  l'intention  de  Taire  une  donation  n  leur  père;  qn'unii  la  dispn- 
•ition  de  l'art.  907  ne  pouvait  pas  dam  l'espèce  trouver  son  application. 
(Arrêtdun  mai  1B1S.) 

XI.  Danà  l'ancienne  jurisprudence  des  Paya- Bis  et  du  pays  do  Liège, 
la  donation  entre  vifs  devait  être  acceptée  pendant  la  vie  ilu  donateur.  — 
Le  notaire  instrumentant  ne  pouvait  pas  accepter  la  donation  au  nom  du 
donataire,  sans  être  muni  d'un  pouvoir  quelconque  de  I«  part  de  ce  der- 
nier. {Arrit  de  la  Caur  de  Bruxelles  de  i8i5.)  La  première  partie  do  cet 
arrêt  n'avait  jamais  trouvé  de  contradicteurs  que  dsna  le  président  Favre; 
mois  la  seconde  était  Irèa-conl reversée.  Mêaa  et  Sohet  étaient  pour  cette 
opinion  qui,  suivant  nous,  est  très-erronée,  que  les  notaires  peuvent 
accepter  les  donations  au  nom  des  donataires  abieni;  et  ce  qui  est  éton- 
nant, c'est  qne  plusieurs  arrêta  avaient  adopté  une  doctrine  qui  est  évi- 
demment contraire  aux  principes.  Mais  le  conseil  de  Brabant ,  In  Caur 
provinciale  de  Frise,  et  en  dernier  lieu  la  Cour  de  Bruxelles  ont,  notam- 
ment par  l'arrêt  que  nous  venons  de  rapporter,  consacré  le  véritable  prin- 
cipe, et  celui  qui  est  applicable  a  tontes  les  contrées  où  il  n'eaisie  ni  loi , 


XII.  Les  conseils  de  fabrique  auiqnels  le  gouvernement  a  donné  des 
biens  provenant  des  ci-devant  corporations  religieuses ,  ne  peuvent  se  pré- 
valoir de  cet  acte  de  donation,  comme  fin  de  non-recevoir,  contre  ceui  qui 
poursuivent  la  revendication  de  ces  biens,  déjà  intentée  avant  la  suppres- 
sion des  mêmes  corporation!.  —  Lorsque  des  gens  de  main-morte  ont  ob- 
tenu des  biens  immeubles  a  titre  do  donation  purement  gratuite,  les  anciens 
propriétaires  qui  les  revendiquent  pour  défaut  d'amortissement  ne'  sont  pas 
tenus,  d'après  l'art.  11  dn  placard  de  i;5î,  de  payer  le  piii  de  ces  biens. 
Nonobstant  la  disposition  du  même  placard,  qui  exclut  toute  espèce  do 
prescription  pour  couvrir  le  défaut  d'amortisiement,  les  juges  peuvent 
admettre  des  présomptions  graves  qui  font  nécessairement  supposer  que 
l'amortissement  a  eu  lieu.  [Arrêt  de  la  Cour  de  Bruxelles ,  da  18  avril  181O.) 
Les  principes  de  cet  arrêt  sont  puisés  dans  l'ancienne  législation  du  gou- 

XIII.  Dans  l'ancienne  jurisprudence,  la  seule  volonté  du  donateur  n'é- 
tait point  suffisante  pour  la  perfection  de  la  donation.  —  La  donation  ac- 
ceptée par  le  notaire  sans  mandat,  pour  le  donataire  non  présent,  n'était 
point  parfaite;  Il  fallait,  pour  la  valider  et  la  rendre  irrévocable,  que  celle 
acceptation  eût  été  ratifiée  par  le  donataire  du  vivant  du  donateur.  —  La 
ratification  qui  résulte  de  l'adheri tance  par  œuvre»  de  loi,  diligentes  pat 
l'un  do  plusieurs  donataires,  tant  pour  lui  que  pour  sts  consorts,  no  pro- 
fite pas  à  ceni-ct.  —  Il  n'y  a  pas  indistinctement  lien  i  la  restitution  des 
fruits  perçus,  en  suite  d'une  donation  déclarée  imparfaite.  {Arrêt  de  la 
Cour  de  Bruxelles ,  du  iH  décembre  1816.)  Cet  arrêt  a  levé  une  partie  dn 
voile  qui  couvrait  la  jurisprudence,  en  lhalière  do  donation  parfaite,  et 
dissipé  l'obscurité  qu'une  grande  confiance  dans  les  opinions  de  Faber  avait 
répandue  sur  celte  matière.  Il  est  certain  que  son  système  était  contraire 
an  droit  Romain,  et  qu'il  avait  mal  interprété  les  intentions  de  Juslinïen  , 
relies  anrlout  qui  sont  développées  avec  tant  de  sagesse  dans  la  loi  35, 
de  donatianibus,  l'oit,  dans  ses  panrlectes,  l'a  combattu  avec  avantage,  et 


Digitizcd  By  Google 


F*  PARTIE,  CHAPITRES  I,  II  et  III,  SECTION  VI.  *  46l 
la  raison  comme  la  morale  publique  appuyait  l'opinion  de  ce  grand  jnria- 

qu'on  a'eil  fondé  L-n  appel,  La  Cour,  par  son  arrêt,  a  reconnd  d'une  ni- 
niera  formelle  quo  la  doualion  outre  vif»  ne  devienl  parfaite  et  irrévocable 
que  par  l'acceplaliou  du  donataire;  qu'il  répugne  à  Ions  les  principes  rela- 
tifs à  la  donation  et  communs  il  tous  les  contrats  que  Vi-lli-  arci'jjlati.in  puisse 
Iri  ll'r  venir  a  pris  l,i  jnnrt  du  dinuli  ur  ;  qui'  ,  <[innqii'il  lui  r'vii  t>i:llé- 
lainm'iil  d;ins  k-i  p]'i»\iin:cs  Bul^iquis  que  !.■  il.ijirjliori  |r>ilrrail,  >-n  l'ab- 

raliliée  pur  le  donataire  du  vivant  du  donateur;  el  qu'il  n'élail  d'iulleiirs 
aucunement  établi  que,  d'aprci  une  loi,  coutume  ou  jurisprudence  parti- 
culière au  pays  do  Liège,  il  y  aurait  été  dérogé  à  te  principe,  puisque  lo 
0»n traira  résulinil  mémo  de  l'observation  G6o  de  Dation,  des  noies  de 
taavrtx  sur  l'ubservalion  V„G  du  mémo  nulcur,  el  de  Soliet,  tuni.  i, 
lir.S,  lit.  ,,  a-  33,  ci  lit.  g,  n»  »4*î. 
XIV.  L'ne  donation  entra  vif.  do  tau  Ut  biens  réels,  consiitant  en 

rjt  de  la  Cour  de  Bruxelles ,  du  7  mai  iHi?.)  Celte  expression  biens 
réels,  dam  la  coutume  de  Namur,  s'entend  nou-sei.lenient  des  immeu- 

il  n'y  a  pas  eu  d'adhéritnnco  sur  le  olief  du  donateur.  (  Idem.)  A  l'appui 
do  «•  cipressions  rien  excepté  ni  réservé,  ou  invoquait  la  régie  :  veiba 
generalitcr  prolata,  generaliter  mnr  intelligenda.  Ou  devrai! ,  disait-on, 


eoulumo  du  Namur,  mail  avec,  nne  in  le  qi  ré  la  lion  différente.  La  Cour 

basa  de  son  arrêt  qui  nous  parait  jusle  en  principe. 

XV.  Une  donation  entre  vifs,  déguisée  tous  le.  couleurs  d'une  renie  i 
renie  viagère,  non  eicédant  le»  rt-vonus  des  biens  donnés,  n'c*l  p,is 
nulle  pour  le  lout,  main  seulement  passible  do  réduction,  s'il  y  a  un 
hëritiar  i  reserve,  à  qui  il  a  élo  laisse  moins  que  lo  portion  non  dis- 
ponible. {Arrh  de  la  Cour  de  Bruxelles,  du  11  Moi  1818.}  Sut  l'appel, 
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on  atlaqua  dam  son  énonce  l'acte  Je  donation,  comme  contraire  aux 
«rlkte.  106$,  10G8  ot  197G  du  Coda  ciïil.  On  invoqua  h  loi  38,  D. 

mi  Lirai  anliniii  faii  i  ïU  pria.,  lequel  est  valable  et  seulnnent  sujet  à 
fudiimi  un  .'.  un  .supplément  île  prix,  avec  tu  contrat  radicalement  nul 
par  l'absence  abiulue  do  luui  prix ,  ei  nu  cita  l'autorité  A'Ulpien,  piiur 

fl  I.  local,  caïd.)  Ou  n'a  opjNtfr  ;i  I  j  législation  romaine ,  que  Ira 
articles  yi  3  et  0,10  du  Code,  qui  ne  prononcent  aucun  ornent  la  nullilô, 
niait  seulement  la  réduction  do  libéralités  à  la  quotité  diapouiblu,  lors- 
qu'cllcs  sont  cacosiives,  ot  qui  ne  distinguent  point,  entre  le»  libéralités, 

Mail  la  Cuir  n'a  vu,  dans  l'acte  qualifié  du  venlo,  ga'iuie  donation  entre 
fifi  déguisée;  il  la  .1  comité  ru'  que  la  simulation  -l.nl  Usa  parlîet  ment 
dam  Umn  conventions ,  en  cherchant  i  lea  transformer  dans  un  autre 
contrat  que  cri  ni  duut  i-l!<-,  rh'ii.'.-npi'nt  réelleiucnl ,  n'en  entraine  paa 
indistinctement  la  nullité  ;  qu'au  contraire,  d'après  l'opinion  do  auteurs 
les  plus  distingués,  fondée  sur  le  toxlc  même  de  la  loi  38i,  IT.  de  con- 

l'raudc  de  In  lui,  s-iit  en  disposant  d'une  chose  dont  elle  a  prohilu:  l'alie- 
nation,  aoit  en  (Ii^i.i-iluI  iritljrF.c1.emcnl  en  faveur  d'une  personne  inca- 
pable du  la  recevoir,  pour  que  la  disposition  delà  loi  G,  Cod.  de  leg.j 

nail  lieu  à  la  cou  testât  ion ,  où  tel  ik-guiietnciit  uYlait  nuisible  qu'au  droit 

lai,  que  d'an  eau  tir  absolument  Ct  indclinimeiil  tels  actes  où  les  parties, 
•  îuuiqiie  fL-i^naut  di-  (.lire  ou  autre  eoolriil  que  celui  ilunl  elles  s'occupent, 
n'en  expriment  pas  moins  leur  consentement  et  leur  volonté  réciproque 

pu  être  susceptible,  sous  la  dénomination  et  les  formes  qui  paillaient 

U  toi  rangeait  la  convention  faits  entre  les  cunlraclans;  et  d'après  ces 
i-iiiisidvrilirin),  qui  finit  Imnneur  i\  l'esprit  juste  et  éclairé  de  Ja  Cour, 
elle  a  réduit  l'acte  du  novembre  1807  aux  eùels  qu'il  aurait  eus,  ai 
les  parties  contractantes  l'avaient  franchement  et  ouvertement  passé  en 
fiinuo  de  donation  entre  vifs,  au*  eondiliolis  qui  y  août  stipulées,  il 
a  fuudé  son  arrêt  sur  les  arlicles  35o,  gao  et  950  du  Code  civil. 

XVI.  Al.  Grenier  n'a  pu,  ni  dû  prévoir  une  infinité  .le  cas  qui  se 
rattachent  aux  coutumes  locales.  C'est  ainsi  que,  par  arrêt  du  1 ,  juil- 
let 1818,  la  Cour  de  Uruxcllea  a  prononce  entre  une  donatiou  enlre  vifs, 
et  un  a  vis  de  père  cl  de  rnèru  usité  dani  les  cou  lu  lues  du  llaiuaul.  Elle 

lions  de  tel  avis  conféraient  un  droit  irrévocable  au»  enfana  de  leur 
union,  du  moins  après  U  dissolution  du  mariage  ;  mais  elle  a  jugé  alGr- 

llirr Ira»!  ait  fait  donation  enlre  vifs,  pur  leuvres  do  loi ,  des  biens  rom- 
pra dans  l'nvii  de  père  et  de  mère,  au  profil  de  lYnfuil  qui  y  avait 
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■Çtè  gratifié,  Ii  mime  donation,  cunlenant  lu  clause,  qu'elle  te  fait  tant 
pour  lui  que  pour  ter  héritiers  prêtenr  et  pour  ceux  d  naître  de  ion 
second  mariage,  c'est  l'avis  de  pire  et  de  mère,  el  non  la  donation,  qui 
doit  prévaloir  et  servir  de  titre  pour  régler  le»  droits  il  l'égard  des  en  fini 
de  divers  lits  d'un  donataire.  Le  même  arrêt  décide  que  l'avis  viduel 
ne  peut  déroger  à  l'avis  conjonctif.  Dans  la  discussion  de  cette  aflàire, 
on  s'est  particulièrement  fondé,  i°  pour  l'avis  vïduel,  sur  le  csracière 
d'irrévocabilitô  que  le  décès  de  l'un  des  époux  lui  avait  imprimé  ;  et 
a°  pour  la  donation  sur  la  législation  romaine  d'après  laquelle, le  droit 
réel  immobilier  ayant  été  frappé  de  dévolution,  la  donation  n'avait  plus 
d'objet,  puisqu'une  chose  ne  peut  pas  nous  appartenir  par  deux  diffé- 
rens  titres  de  propriété  :  quod  naslrum  ert ,  ampltut  nottrum  furi  non 
patett.  {L.  i5<),  S.der.j.)  C'est  psr  cette  même  raison  que  le  legs  fait 
d'une  cboso  qui  appartient  déjà,  n'est  d'aucune  valeur  :  sed  ri  rrm  Itga- 
tarii  qui»  ei  legavcrit ,  inutile  ett  legatam  {j  io,  intt.  de  iegatit.)  Les 
empereurs,  en  la  loi  4  au  Code  de  eonlrah.  empl.,  en  ont  fait  uns 
constitution  précise  an  sujet  d'un  donataire  qui,  n'ayant  peut-être  pas 
une  grande  confiance  dans  son  litre,  achète,  de  l'héritier  du  donateur, 
les  biens  qui  lui  avaient  été  donnés.  Ce  nouveau  titre  d'achat  n'ajouta 
rien  an  droit  qu'il  avait  en  vertu  de  la  donation.  Ces  moyens  de  défense, 
présentés  oveo  beaucoup  de  clarté,  ont  frappé  la  Cour  qui  s'est  déter- 
minée d'après  ce  principe  irréfragable  :  Dum  courte  lucrativoi  circà  eam- 
dem  rem  in  eddtm  FEasuNA,  cancurrere  non  postant. 

XVII.  La  mention  que  le  testateur  a  déclaré  ne  Bavoir  plus  écrire, 
à  court  de  ra  maladie  et  de  l'apoplexie  dont  il  a  été  attaqué ,  satisfait  . 
au  vœu  de  L'article  du  Code  civil,  qui  exige  la  mention  cspresso 
de  ta  déclaration  du  testateur  qu'il  ne  sait  ou  ne  peut  signer.  —  La 

lateur,  ou  de  l'incapacité  do  celui-ci,  peut  sa  trouver  avant  la  date  du 
testament.  —  Lorsqu'un  testament  est  attaqué  dans  la  forme,  et  snbsi- 
diairemenl  pour  cause  de  démence  et  même  do  Taux,  les  demandeurs  ne 
sont  pas  tenus,  à  peine  de  déchéance  de  leurs  conclusions  subsidiaires, 
d'articuler  les  faits  de  démence  et  de  faux,  avant  qu'il  ait  été  statué 
sur  les  moyens  de  forme.  (Arrêt  de  la  Cour  de  Bruxelles,  du  6  cc/u- 
bre  i8i5.)  Dans  cette  affaire,  qui  tient  à  la  forme  plutôt  qu'au  fond  de 
la  procédure  aur  la  validité  d'un  testament,  la  Cour  a'est  déterminée  par 
le  motif  qu'aucune  lui  ne  prescrit  les  termes  dont  on  est  obligé  de  se 
servir  pour  déclarer  qu'on  ne  sait  signer. 

XVIII.  Une  question  importants  d'incapacité  a  été  jugée  par  la  même 
Cour,  le  31  juin  .8«,  et  quoiqu'elle  tienne  4  la  forme  de.  testamen,  et 
au  ronds,  nous  allons  faire  connaîtra  les  motifs  qui  ont  déterminé  l'arrêt, 
et  qui  ne  sont  pas  susceptibles  d'être  divisés.  La  Cour  a  considéré  que ,  si 

diction,  il  ait  été  privé  de  la  capacité  de  tester,  cette  circonstance  seule  ne 
suffit  pas  pour  que  te  testament  olographe  cesse  de  faire  foi  do  tout  son 
contenu  et  de  sa  date,  de  manière  k  obliger  le  légataire  ou  héritier  institué 
à  prouver,  autrement  que  par  le  testament,  la  sincérité  de  la  date,  sauf 
à  l'Iiérilier  du  sang,  à  prouver  que  le  testament  n'a  pat  élé  fait  à  la  date 
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qu'il  porte,  mais  qu'il  »  été  fait  pendant  le  temps  qoe  le  lesttleur  était 
dam  l'incapacité  de  lester,  et  à  obtenir  ainsi  1»  cITeli  des  articles  5oa  cl 
5u3  du  Code  civil;  cl  pauaut  de  cette  question  de  forme  à  celle  du  fonda, 
[a  Cour  a  statué  que,  pour  être  admis  à  ju-ouicr  qu'un  testateur  n'avait 
pu  la  capacité  requise,  il  ne  suffit  pas  de  poser  en  fait  qu'il  n'était  pas 
sain,  d'esprit  lorsqu'il  a  lesté,  mais  qu'il  faut  articuler  cluieun  des  faits 
dont  on  veut  faire  résulter  celle  incapacité,  aTiu  que  Le  juge  puisse  décider 
s'ils  sout  pertinens,  et  si  leur  preuve  emporte  celle  du  fait  plus  p"-nOr.il 
que  l'on  demande  à  prouver. 

XEX.  Dans  l'ancienne  jurisprudence  Belgique,  l'institution  d'héritier  an 
profit  d'un  enfant  à  naitre  était  valable,  quoique  l'enfant  ne  naquit  ou 
no  fut  conçu  qu'après  la  mort  du  testateur.  C'est  ce  qui  résulte  de  la 
aO  décision  du  Stock/non*.  Mats  en  eat-il  de  mémo  lorsque  l'Iiéritier  in- 
stitué do  celle  manière,  sous  l'empire  do  celte  jurisprudence,  n'a  été  conçu 
que  postérieurement  a  l'émanation  du  Code  civil  ?  On  a  prétendu  le  contraire 
par  un  argument  à  contrario  de  l'art.  906,  qui  déclare  capable  do  recevoir 
par  testament  l'enfant  conçu  bu  décès  du  testateur.  11» i s  la  Cour  de 
Bruxelles  se  fondant  sur  les  lois  1 ,  $  8.  D.  de  bonor.  posais,  tecundum 
lab.  ;  G ,  S  D.dehcred.  inttit. ,  et  jjn,;j  1  ,ead.  /if.,  qui  consacrent  lo 
-principe  élémentaire  qu'il  n'y  0  que  deux  époques  à  considérer  pour  régler 
le  sort  des  dispositions  de  dernière  volonté,  celle  de  la  confection  du  testa- 
ment et  celle  de  la  mort  du  testateur,  et  que  le  temps  intermédiaire  n'est 
d'aucune  influence,  a  décidé  que  dans  l'espèce  qui  lui  était  soumise,  et 
que  nous  venons  de  rapporter,  l'institution  était  valable  puisque  le  tes- 
tateur était  décédé  avant  l'émanation  du  Code  civil,  de  sorte  que  la  dispo- 
sition avait  obtenu  éventuellement  dès  lors  tont  ton  effet,  et  que  l'on  ne 
pouvait  y  appliquer  l'article  900,  uns  effet  rétroactif.  (Arrêt  du  37 
novembre  iBiy.  ) 

XX.  Une  concubine  réclamait  les  libéralités  faites  en  ta  faveur  par  un 
Il  rail  mu  marié,  et  invoquait  le  silence  des  coutumes  du  Hainaut ,  le  droit 
Romain,  et  l'cdit  de  Charles -Quint,  de  iSjo,  qui  défendait  seulement  ski 
mineurs  d'avantager  leurs  concubines.  On  lui  opposait  ses  propres  au  Lu  ri  lés, 
la  jurisprudence  constante  du  conseil  souverain  du  Hainaut,  cl  on  s'ap- 
puyait sur  le  témoignage  des  jurisconsultes  les  plus  recommanda bles  ,  et 
nuUmmeut  do  Asande  et  de  Voit,  pour  prétendre 'que  les  lois  Romaine» 
qui  admettaient  une  espèce  de  marïsge  entre  deux  ;personnes  libres,  mais 
où  la  femme  ne  participait  ni  au  rang  ni  au  titre  de  son  mari,  n'avaient 
jamais  été  observées  en  Belgique  d'après  les  notions  de  la  murale  du  chris- 
tianisme. Ces  moyens  uni  été  accueillis  par  la  Cour  qni  a  déclaré  en  prin- 
cipe qu'une  constitution  de  rente  et  un  legs  d'acquêts  immeubles  fails,  en 

cubino,  étaient  nuls,  surtout  si,  pu  son  contrat  de  mariage,  la  femme  eu  cas 
de  surv  ie  avait  droit  à  la  totalité  des  meubles  ,  catheui  et  mobiliers;  que 

et  que,  quoique  celle  du  Hainaut  fui  muette  sur  ce  point,  il  fallait  suivre 
à  cet  égard  le  droit  commun,  auquel  l'éiht  de  Chnrles-0_uint,  que  nous 
avons  cité  plus  haut,  n'a  pas  dérogé  en  faveur  des  majeurs,  pi r  cela  qu'il 
no  parle  que  des  donations  do  cette  espèce  faites  pur  des  mineurs.  La  Cour 
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a  pensé,  d'ailleurs, que  lu  silence  ilu  G«ie  actuel  sur  ce  point  n'est  pas 
également  un  argument  concluant,  puisque  la  non-proliibiliun  par  lu  Code 
ne  iloil  pis  s'étendre  tellement  qu'il  puisse  ètra  permis  do  dépouiller  une 
cornue  légitime  pour  avantager  une  euncubino  adultère.  (  Arrêt  du  ly 
février  i8a3  ).  Une  jurisprudence  aussi  consolante  pour  la  morale  publique 
avait  déjà  été  adoptée  en  France  par  les  Cours  royales  de  Besançon  et  do 
Grenoble,  dont  les  arrêts  du  -j5  mars,  rSoS  et  janvier  1813  ont  décidé 
qu'une  concubine  est  incapble  de  recevoir  soil  par  donation  directe,  soie 
par  dis|«isition  déguisée.  Ces  doux  arrêts  viennent  à  l'appui  des  autorités 
que  M.  Grenier  a  filées  dans  son  Traite. 

XXI.  L'institution  eontractuello  par  denx  époux,  au  profil  de  l'enfant 
naturel  de  l'un  d'eux  ,  faile  sous  l'empire  des  luis  anciennes  et  qui  élait 
révocable,  n'a  pas  été  révoquée  par  la  publication  du  Code  civil,  dont 
l'article  fixe  la  quotité  de  biens  à  laquelle  peut  prétendre  un  enfant 
naturel  reconnu,  et  qui,  par  son  article  908,  défend  de  leqr  laisser  par 
testament  ou  dunaliun  au  delà  de  cette  quotité.  {Arrêt  de  la  Cour  de  cai- 
sation  de  Liége,du  juillet  iBa3. }  D'après  cet  arrêt  qui  est  jnslo  en 
principe,  l'enfant  naturel  institué  n'est  pis  réduit  à  11  portion  que  lui  at  tri- 
fat»  le  Code  ciiil. 

XXII.  Nous  avons  déjà  cité  plusieurs  arrêt*  relatifs  à  [a  nécessité  de 
l'acceptation  des  donations,  et  cette  jurisprudence  fondée  sur  la  législation 
Romaine,  sur  l'opinion  Jes  meilleurs  commentateurs  de  l'ancienne  légis- 
lation ,  sur  celle  de  Pothier,  de  Voit,  do  Slockmaru,  do  Grenier,  n'est 
plus  sujette  à  controverse;  mais  on  doutait  encore  si  les  donations  cuire 
vils  nniunéraloires  étaient  soumise»  &  la  même  formalité;  pour  les  pen- 
sions viagères  constituées  par  un  miltra  en  favenr  de  son  domestique,  en 
récompense  de  ses  bons  services  ;  mais  la  Cour  de  Bruxelles  a  résolu 
a (lirmati veulent  cette  question  et  a  en  outre  décidé,  1"  que,  lorsque  pa- 
reille donation  rcmlinératoirc  est  faîte  à  plusieurs  par  le  même  acte,  l'ac- 
ceptition  de  l'un  des  gratinés,  tant  pour  lui  que  pour  ses  compagnons, est 
insuffisante  et  ne  profile  pas  à  ces  derniers,  même  dans  la  supposition  que 

gratifiés  jusqu'au  dernier  si  vaut  -  ci  -i»  que  les  couvres  de  loi,  ou  les  inscrip- 
tions hypothécaires ,  ou  la  condiinnatinn  rolmitlire  requise  par  te  porteur 
de  l'acte  ne  peuvent  pas  même  suppléer  au  défaut  d'acreptMiori  eipressa 
de  la  pari  des  gratifiés.  {Arrêt  de  la  Cour  de  Dmxellti,  du  26  novembre 
sBa3.) 
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CHAPITRE  IV. 

QUELLES  SONT  LES  CONDITIONS  IMPOSEES  AU  DONATAIRE, 
QUI  SERAIENT  NULLES,  QUOIQUE  LA  DONATION  EUT  SON 

Il  est  des  conditions  que  le  donataire  est  dispensé  de 
remplir  ,  en  profilant  néanmoins  de  la  disposition. 
—  Les  conditions  impossibles  ,  celles  gui  sont  con- 
traires aux  lois  ou  aux  mœurs  ,  sont  réputées  non 
écrites. 

]4g.  Je  me  suis  expliqué  dans  cette  première  partie, 
chapitre  I",  section  I",  §  II, pages  209  et  suiv. ,  sur  les 
conditions  d'une  donation  entre  vifs,  sous  le  rapport  du 
droit  qu'elles  donneraient  au  donateur  de  révoquer  la 
donation,  ou  de  la  laisser  subsister.  Ces  conditions  ne  se- 
raient pas  seulement  nulles,  la  donation  le  serait  aussi; 
il  n'y  a  plus  alors  de  disposition  avec  le  caractère  exigé 
par  la  loi  sur  la  validité ,  c'est-à-dire ,  avec  dessaisissement 
do  la  part  du  donataire. 

Mais  il  y  ades  conditions  d'un  autre  genre  ,  qui  n'attri- 
buent pas  au  donateur  la  faculté  de  révoquer  la  donation, 
qui  deviennent  des  charges  stipulées  contre  le  donataire  , 
et  qui  cependant  peuvent  être  de  telle  nature  que ,  mal- 
gré le  principe  général  que  celui  qui  exerce  une  libéralité 
peut  y  apposer  telle  condition  qu'il  lui  plaît,  le  donataire 
peut  être  dispensé  de  les  remplir,  lors  même  qu'elles  sont 
possibles  ,  en  profitant  néanmoins  de  la  disposition. 

Le  principe  duquel  on  doit  tirer  la  décision  de  toutes 
les  questions  qui  peuvent  se  présenter  à  ce  sujet ,  est  con- 
signé dans  l'art.  900  du  Code.  «  Dans  toute  disposition  eu- 
»  tre  vifs  ou  testamentaire  (  y  est-il  dit  ) ,  les  conditions 
»  impossibles,  celles  qui  seront  contraires  aux  lofs  ou  aux 
»  mœurs,  seront  réputées  non  écrites.  » 

On  ne  peut  exécuter  ce  qui  est  impossible.  Obligatio 
impossibilium  nulla  est ,  disent  les  lois  romaines. 
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A  l'égard  des  conditions  qui ,  rigoureusement  seraient 
possibles,  mais  qui  seraient  contraires  aux  lois  et  aux 
moeurs,  elles  sont  assimilées  aux  conditions  dont  l'exé- 
cution est  absolument  impossible.  Ce  que  les  lois  défen- 
dent expressément  ,  ou  ce  que  les  bonnes  moeurs  ne 
souffrent  pas,  ou  enfin  ce  qui  résiste  à  l'honnêteté  pu- 
blique ,  produit  le  même  effet  dans  les  conditions  que  ce 
qui  est  impossible.  Tel  est  le  résultat  d'une  foule  de  lois 
romaines  ,  dont  la  solution  est  puisée  dans  une  saine 
morale. 

Objection  tirée  de  F  indivisibilité  de  la  donation.  — 
Réponse. 

i5o.  Mais,  diia  t-on  ,  la  donation  cl  la  condition  de 
Traient  Etre  indivisibles;  et  dès  lors,  la  condition  ne  pou 
vaut  pas  être  exécutée,  la  donation  déviait  êiro  annulée. 

Ce  principe  a  Heu  pour  les  conditions  qui  peuvenl  être 
exécutées.  Le  donataire  ne  peut,  en  général ,  accepter  !c 
bienfait ,  sans  en  remplir  les  conditions. 

Mais  les  législateurs  anciens  et  modernes  ont  pensé  dif- 
féremment, lorsqu'il  s'agissait  de  conditions  impossibles  ou 
réputées  toiles;  et  en  voici  la  raison  :  c'est  que,  dans  l'oppo- 
sition d'une  condition  qui  ne  peut  s'accomplir  ,  avec  une 
libéralité  qui  a  pour  fondement  la  volonté  du  disposant,  la 
condition  doit  s'évanouir ,  et  la  disposition  demeure  dans 
toute  sa  force.  Il  reste  toujours  pour  constant  un  fait  dé- 
cisif ,  qui  est  que  le  disposant  a  mieux  aimé  que  la  chose 
donnée  appartint  au  donataire  ou  légataire,  que  de  la  lais- 
ser dans  sa  succession.  Je  dis  ou  au  légataire  ,  parce  que 
ce  principe  est  commun  aux  dispositions  testamentaires, 
et  à  la  donation  entre  vifs  ;  en  sorte  que  la  disposition 
n'est  pas  présumée  subsister  contre  la  volonté  du  dispo- 
sant. Entre  plusieurs  lois  romaines  qui  s'en  expliquent 
ainsi ,  je  me  contenterai  de  citer  la  loi  3y  ,  il',  de  cond.  et 
dem.  Quoniam  magis  legalarium  aliquod  commodum  tes- 
talor  ,  in  hoc  serpo  ,  i/uàm  hœredem  habere  voluisset. 
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Des  conditions  absolument  impossibles.  —  De  celles  qui 
sont  contraires  aux  lois  et  aux  mesura. 

151.  A  l'égard  des  conditions  absolument  impossibles  , 
on  sent  qu'il  ne  peut  s'élever  do  difficultés  sur  l'applica- 
tion de  la  loi  :  les  exemples  à  cet  égard  seraient  inutiles. 
Mais  par  rapport  à  la  nullité  des  conditions  qui  seront 
contraires  aux  lois  et  aux  mœurs,  la  loi  est  conçue  dans 
une  généralité  d'idées,  qui  nécessite  quelques  observations 
pour  qu'elle  soit  bien  entendue. 

Lorsque  l'article  900  dit  :  «  Seront  réputées  non  écrites 
les  conditions  contraires  aux  lois  »  ,  ce  mot  fois  est  pris 
dans  toute  la  latitude  qu'il  peut  présenter  ;  et  sous  ce  rap- 
port ,  il  n'y  a  pas  une  distinction  bien  marquée  entre  les 
conditions  contraires  aux  lois  ,  et  celles  qui  le  seraient 
aux  mœurs.  Ainsi  une  condition  qui  tendrait  à  faire  com- 
mettre un  délit  réprimé  par  les  lois  ,  ou  une  action  qui 
flétrirait  l'honneur  de  celui  qui  s'y  porterait,  et  qui  offense- 
rait l'honnêteté  publique  ,  serait  également  contraire  aux 
lois  et  aux  mœurs.  On  ne  peut  trouver  dans  les  lois  la  per- 
mission de  faire  ce  qui  n'est  pas  compatible  avec  les  mœurs, 
puisque  l'objet  essentiel  des  lois  est  de  maintenir  la  morale 
publique  ,"et  de  conserver  la  pureté  des  moeurs. 

Des  conditions  qui  seraient  contraires  aux  lois  ,  sans 
l'être  aux  mœurs. 

152.  Si  on  descend  à  des  idées  un  peu  moins  vagues  , 
on  peut  rencontrer  des  conditions  qui  seraient  annulées 
uniquement  parce  qu'elles  seraient  contraires  aux  lois 

Ainsi ,  on  suppose  qu'un  donateur  eût  imposé  au  dona- 
taire la  condition  d'acheter  un  édifice  public  ,  ou  tout 
autre  immeuble  qui ,  d'après  les  lois ,  ne  serait  pas  dans 
le  commerce  ;  la  condition  serait  nulle,  comme  contraire 
aux  lois,  parce  qu'il  ne  dépendrait  pas  du  donataire  de 
faire  ce  qu'elles  ne  permettent  pas.  La  condition  n'aurait 
d'effet  qu'autant  que  le  disposant  aurait  indiqué  un  emploi 
équivalent  do  la  somme  donnée',  au  cas  que  la  première 
condition  n'eût  pas  lieu. 
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Comment  doit  être  entendu,  le  mol  lois. — De  la  condition 
d'abdiquer  un  droit  émanant  d'une  loi  gui  tient  au  droit 
privé,  ou  relatif  à  un  intérêt  pécuniaire.  —  De  celle  de 
renoncer  à  une  action  en  reddition  de  compte  de  tutelle. 

i53.  Jusqu'à  présent  j'ai  employé  le  mot  lois  dans  un 
sens  général.  J'ai  entendu  les  lois  tenant  à  l'ordre  public , 
ou  qui  sont  du  droit  publia,  et  qui  sont  établies  pour'  l'in- 
térêt général  de  la  société.  La  condition  de  faire  ce  que 
les  lois  défendent ,  ou  de  renoncer  à  des  droits  qu'elles 
donnent,  et  que  l'ordre  public  veut  qu'on  exerce,  tels 
que  ceux  qui  sont  attachés  au  titre  de  citoyens,  et  d'au- 
tres semblables ,  doit  être  assimilée  aux  conditions  vrai- 
ment impossibles. 

Mais  on  ne  devrait  pas  considérer  sous  le  même  rap- 
port la  condition  d'abdiquer  un  droit  qui  émanerait  seule- 
ment des  lois  particulières  qui  tiennent  au  droit  privé  ,  et 
qui  no  serait  relatif  qu'à  un  intérêt  pécuniaire.  Le  donateur 
peut  sans  doute  imposer  au  donataire  la  condition  de  re- 
noncer ,  an  profit  d'un  tiers ,  à  un  droit  de  cette  nature  , 
parce  que  les  lois  elles-mêmes  permettent  à  tout  individd, 
cit  matière  d'intérêt  ordinaire  ,  de  renoncer  à  un  droit 
qu'elles  ont  élabli  en  sa  faveur  ;  il  s'agit  alors  d'une  con- 
dition purement  potesiative  à  l'égard  du  donataire. 

Ainsi  ,  par  exemple,  les  lois  veulent  qu'une  portion 
qu'elles  attribuent  dans  une  succession  à  certains  héritiers, 
ne  leur  soit  point  refusée  par  les  autres  héritiers;  elles 
veulent  encore  que  tout  administra  leur  rende  un  compte 
avec  apurement  à  celui  dont  il  a  géré  les  biens ,  et  qu'il 
ne  puisse  même  être  libéré  que  par  la  reddition  de  compte 
et  l'apurement.  Cependant  rien  n'empêche  au  donateur 
d'imposer  au  donataire  la  condition  de  renoncer  à  une 
succession  ainsi  qu'à  une  reddition  de  compte  de  tutelle  : 
c'csUlà  un  droit  simplement  pécuniaire  ,  auquel  il  dé- 
pend autant  de  lui  de  renoncer,  quoiqu'il  prenne  sa  source 
dans  la  loi ,  qu'à  une  créance  qui  n'aurait  son  fondement 
que  dans  un  contrat.  C'est  alors  nu  des  cas  dans  lequel  la 
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donation  peut  avoir  un  effet  au  profit  d'un  tiers  ,  et  où  le 
donataire  peut  stipuler  pour  ce  tiers,  d'après  Part.  1121. 

J'ai  rappelé  la  condition  apposée  dans  une  donation  , 
de  renoncer  à  une  action  en  reddition  de  compte  de  tu- 
telle ,  parce  que  j'ai  tu  révoquer  on  doute  la  validité 
d'une  pareille  convention  ,  d'après  les  articles  46o,  et  472 
du  Code. 

Mais  il  ne  peut  y  avoir  à  cet  égard  de  difficulté.  Il  ne 
s'agit  toujours  que  d'un  intérêt  pécuniaire.  Dans  l'an- 
cienne législation ,  comme  dans  la  nouvelle  ,  tout  tuteur 
était  obligé  de  rendre  compte,  et  pour  sa  libération,  il 
fallait  suivre  les  formes  indiquées  dans  l'article  472.  Ce- 
>  pendant  une  semblable  condition  était  valable.  La  loi  26 , 
ff.  de  liber,  légat.  ,  y  est  précise;  et  Ricard,  des  disp. 
cond. ,  traité  2 ,  n°  a43 ,  regardait  ce  point  comme  con- 
stant. Tl  faut  opter  entre  la  libéralité  et  l'action  en  red- 
dition de  compte. 

Des  différentes  acceptions  du  moi  moeurs.  —  De  la  con- 
dition qui  tendrait  à  gêner  la  liberté ,  sous  le  rapport 
des  idées  religieuses.  — De  la  condition  où  le  donataire 
•  prendrait  ou  non  Cèlat  de  prêtrise. 

i54.  Le  mot  mœurs  peut  encore  être  pris  dans  plu- 
sieurs acceptions  particulières ,  en  abandonnant  l'idée  gé- 
nérale dans  laquelle  je  m'en  suis  déjà  expliqué. 

Ainsi,  on  a  toujours  considéré  comme  contraire  aux 
moeurs,  toute  condition  qui  tendrait  à  gêner  la  liberté 
sous  les  rapports  des  idées  religieuses  ,  telle  que  celle  qui 
prescrirait  ou  qui  serait  subordonnée  à  un  changement  de 
religion. 

La  condition  de  prendre  l'état  de  prêtrise  a  encore  été 
regardée  du  même  œil.  Mais  il  n'en  serait  pas  de  même  de 
la  condition  qui  résoudrait  la  disposition  dans  le  cas  où  le 
donataire  embrasserait  cet  état.  Ricard  ,  qui  écrivait  dans  un 
temps  où  les  idées  religieuses  recevaient  une  nouvelle  farce 
de  l'opinion  publique  ,  n'a  pas  balancé  à  faire  ces  observa- 
tions ,  qu'il  a  parfaitement  motivées  ,  au  traité  2  ,  des  dis- 
positions conditionnelles ,  n"*  264  et  270. 
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De  la  condition  de  ne  pas  se  marier  ,  ou  de  rompre  un  ma- 
riage contracté. —  Decelle  de  ne  passe  marieravec  une 
ou  plusieurs  personnes  indiquées ,  ou  de  se  marier  avec 
une  personne  désignée. 

i55.  La  condition  de  ne  pas  se  marier  ,  ou  qui  tendrait 
à  faire  rompre  les  liens  d'un  mariage  déjà  contracté  ,  serait 
encore  réprouvée  comme  contraire  aux  moeurs. 

La  nullité  de  la  condition  aurait  lieu  ,  non-seulement  si 
cette  condition  portait  directement  sur.  le  donataire  ou  lé- 
gataire ,  mais  encore  si  elle  frappait  une  personne  qui 
dépendit  de  lui. 

Mais  on  ne  devrait  pas  regarder  du  même  œil  une  con- 
dition par  laquelle  l'auleur  do  la  disposition  défendrait  seu- 
lement au  donataire  de  se  marier  avec  une  ou  plusieurs 
personnes  qui  seraient  indiquées.  Une  condition  qui  n'a 
trait  qu'à  l'exclusion  do  certaines  personnes ,  ne  peut  être 
comparée  à  une  atteinte  absolue  à  la  liberté  de  se  marier. 

Cependant  une  condition  ,  même  ainsi  limitée ,  pourrait 
être  annulée  ,  s'il  y  avait  des  convenances  qui  rentreraient 
dans  les  moeurs  ou  dans  l'honnêteté  publique  ,  pour  que 
le  mariage  dût  avoir  lieu  avec  une  des  personnes  compri- 
ses dans  la  condition  exclusive. 

Après  m'ètre  expliqué  ainsi  dans  la  première  édition  de 
ce  Traité  ,  j'ai  remarqué  un  arrêt  rendu  le  6  mai  1809 , 
par  la  Cour  d'appol  do  Bruxelles  ,  et  qui  a  jugé  la  question 
conformément  à  ce  que  j'avais  dit  pour  ce  cas  particulier. 
Cet  arrêt  est  rapporté  avec  un  développement  de  principes 
qui  ne  peut  qu'être  utile  ,  dans  le  Recueil  de  Denevers,  an 
1809  ,  page  i55  ,  au  Supplément. 

Pour  abréger ,  jo  ne  rapporterai  pas  les  faits  et  les  cir- 
constances ;  je  renvoie ,  à  ce  sujet ,  au  Recueil  ;  mais  je  crois 
devoir  rapporter  les  motifs  essentiels  de  l'arrêt  de  la  Cour 
de  Bruxelles  ,  parce  qu'ils  sont  conçus  de  manière  à  se  for- 
mer les  idées  les  plus  précises  sur  l'état  de  la  question. 

«  Attendu  ,  y  est-il  dit ,  que  ,  dans  le  fait ,  feu  le  mé- 
»  decin  François  ayant  fait  un  legs  à  sa  nièce,  sous  la  con- 
»  dition  de  ne  point  se  marier  avec  Clément  Brichot , 
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i>  musicien  à  Bincli ,  cctlc  condition  doit ,  d'après  ce  qui 
»  précède,  être  réputée  non  écrite  ,  d'autant  plus  qu'étant 
»  constant ,  dans  l'espèce,  que  ladite  François  a  mis  au 
»  monde  un  enfant  dont  ledit  Clément  Briohot  s'est  re- 
»  connu  père  par  acte  authentique  ,  la  condition  susdite 
»  pourrait  avoir  l'effet  d'empêcher  la  réparation  de  l'hon- 
»  ncur  de  la  légataire ,  l'espoir  d'un  autre  mariage  quel- 
»  conque ,  et  priver  l'enfant  né  d'elle  du  bienfait  de  la 
m  légitimation  ; 

»  Attendu  que ,  pour  apprécier  si  une  condition  est  ou 
)>  non  contraire  aux  mœursjilsuffitd'examincr  le  rapport 
»  de  ses  eirets  avec  ce  qu'exigent  l'ordre  public  et  l'intérêt 
»  des  moeurs;  et  qu'ainsi  il  est  indifférent  ici  que  feu  le 
»  médecin  François  ait  connu  ,  ou  non  ,  la  grossesse  de  sa 
»  nièce  ,  à  l'époque  où  il  n  fait  le  testament  qui  contient 
»  le  legs  dont  il  s'agit  ; 

»  La  Cour  met  l'appellation  ,  et  ce  dont  est  appel ,  au 
»  néant  j  émendant ,  sans  prendre  égard  à  la  condition  im- 
»  posée  par  le  médecin  François ,  en  son  testament  du  27 
»  janvier  1808 ,  que  l'appelante  ne  se  marierait  pas  avec 
»  Clément  Briehot ,-  laquelle  est  réputée  non  édite ,  con- 
»  damne  l'intimé  à  lui  faire  délivrance  du  legs  ,  etc.  m 

Ce  même  arrêt  est  encore  rapporté  dans  le  ltecueil  de 
jurisprudence  du  Code  civil ,  tome  i5  ,  page  27  ;  et  à  la 
page  576  du  même  tome  ,  on  trouve  une  consultation  sur 
la  question  ,  dans  laquelle  l'autour  de  celle  consultation  se 
détermine  contre  l'arrêt. 

Après  l'exposé  de  l'arrêt ,  page  27  ,  il  est  dit ,  on  note , 
qu'i'/  y  a  pourvoi  en  cassation.  Je  n'ai  pu  découvrir  qu'il 
ait  été  statué  sur  ce  renvoi  par  la  Cour  de  cassation. 

Mais  après  de  nouvelles  réflexion»  ,  je  crois  devoir  per- 
sister dans  l'opinion  que  j'ai  émise  sur  la  nullité  de  la 
condition ,  dans  le  cas  particulier  dont  il  s'agit ,  et  qui  a 
été  confirmée  par  la  Cour  do  Bruxelles. 

Ce  ne  serait  pas  nue  condition  qui  dût  être  réprouvée 
comme  contraire  aux  mœurs ,  que  celle  dont  le  résultat 
serait  que  le  donataire  on  le  légataire  dût  se  marier  avec  une 
personne  désignée,  à  peine  de  privation  de  la  disposition. 
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Dans  ce  cas ,  la  liberté  de  se  marier  est  encore  moins 
attaquée  ,  puisque  la  disposition  contient  une  invitation  au 
mariage}  et  siles  vues  du  donataire  ou  du  légataire  n'étaient 
pas  conformes  au  vœu  du  disposant  ,  la  disposition  serait 
sans  effet  ,  parce  qu'elle  serait  regardée  comme  simple- 
ment subordonnée  à  un  événement  qui  n'arriverait  pas. 

De  la  condition  de  ne  pas  se  remarier.  —  Principes  du 
droit  romain.  —  £>es  dons  en  usufruit  d'immeubles  , 
ou  d'une  somme  annuelle  pendant  la  vïduité  seulement. 

i56.  Mais  la  question  souffre  plus  de  difficulté  lorsqu'il 
s'agit  de  la  condition  imposée  à  quelqu'un  qui  est  veuf,  de 
ne  pas  se  remarier. 

En  se  pénétrant  des  lois  romaines  à  oc  sujet ,  on  est  con- 
vaincu que  jamais  cette  condition  n'aurait  eu  son  effet  par 
rapport  aux  hommes  veufs.  On  l'est  encore  que ,  dans  l'an- 
cienne législation ,  cette  condition  était  réprouvée  à  l'égard 
des  femmes  veuves.  Ou  en  tire  l'induction  de  la  loi  22,  ff. 
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loi  62  ,  ce  qui  ne  se  distingue  pas  aisément ,  il  est  dit ,  dans 
cette  loi  ,  que  si  la  condition  était  que  la  femme  ne  pût  se 
remarier ,.  ses  enfans  étant  au  dessous  de  l'âge  de  puberté , 
alors  cette  condition  devrait  être  exécutée  ,  parce  qu'elle 
aurait  moins  pour  objet  la  défense  d'un  second  mariage  , 
que  la  crainte  que  les  enfans  n'en  souffrissent.  Qiiod  si  ita 

scrotum  esset ,  SI  A  LIBERI3  IMPUBERIBUS  NE  NUFSEIUT, 

legem  locum  non  habere  .-  quia  magis  cura  liberorum , 
ijuànt  viduilas  injungeretur. 

Ou  doit  encore  remarquer  que  la  loi  i4 ,  ff.  de  leg,  3  , 
dit  d'uuc  manière  plus  absolue  que  la  condition  était  va. 
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table  :  A'on  dubium  eat,  quin ,  riwxori  legatum  ait,  ri  non 
nupaerit',  idque  tdii  reatituere  rogata  ail ,  cogenda  est ,  ai 
nupaerit,  reatituere. 

Mais  tout  cela  fut  changé"  par  la  loi  Julia  misçeUa ,  qui  est 
rappelée  dans  la  loi  i  ,  au  Code ,  de  indictd  viduilale. 
Celle  première  loi ,  sur  la  dote  et  sur  le  nom  de  laquelle 
il  a  été  élève  des  doutes  par  les  auteurs  ,  dont  certains  lui 
donnent  le  titre  de  Julia  papia  ,  voulut  que  les  femmes 
auxquelles  leurs  maris  avaient  fait  des  dons  sous  la  condi- 
tion qu'elles  ne  passeraient  pas  à  de  secondes  noces ,  fissent 
le  serment ,  quand  eiles  se  remariaient ,  qu'elles  n'étaient 
animées  d'autre  désir  que  de  donner  des  enfans  à  l'état.  11 
n'est  pas  besoin  de  faire  sentir  le  ridicule  d'avoir  fait  dé- 
pendre la  validité  ou  la  nullité  de  la  condition  ,  de  tels  ser- 
inens.  Aussi  Justinien  s'empreasa-t-il  d'abolir  cette  loi  Julia 
nùacella,  par  celte  même  loi  a  ,  au  Code,  de  indictdvi- 
duilate ,  et  il  en  donne  une  très-bonne  raison.  Augeri 
elenim  magh  nostram  rempublicam  ,  et  mullia  hominibua 
légitimé  progenitis  frequentari  ,  quàm  impiia  perjuriis 
affici  volumus. 

Mais,  dans  la  suite,  Justinien  lui-même  détruisit  son 
propre  ouvrage  ;  il  abolit  la  loi  2 ,  au  Code  ,  de  indictd  vi- 
duilale ,  par  sa  Novelle  22  ,  chap.  43  et  44  ;  et  donnant 
dans  des  idées  plus  sévères  ,  il  voulut  que  la  condition  de 
ne  pas  so  remarier  fût  licite  ,  et  que  la  contravention  à 
cette  condition  emportât  la  déchéance  de  la  disposition. 
Cette  Novelle  22  était  ,  avant  la  révolution  ,  la  base  de  la 
jurisprudence  française. 

*  On  no  peut  dissimuler  que  Justinien  ne  se  soit  déterminé 
d'après  des  préventions  inspirées  par  les  constitutions  cano- 
niques contre  les  seconda  mariages.  C'est  aussi  ce  qui  a  fait 
dire àMontesquieu, Eèp.des  lois,  liv.  25  ,  chap. 21 ,  après 
avoir  rappelé  l'ancienne  et  la  nouvelle  législation,  «  Les 
»  clauses  en  gardant  viduité,  établies  parmi  nous  ,  contre- 
»  disent  donc  le  droit  ancien,  et  descendent  desconstitu- 
y  lions  des  empereurs,  faites  sur  les  idées  de  la  perfection.  i> 
Mais  celle  Novelle  22  ne  devant  plus  actuellement  elre 
observée  comme  une  loi ,  je  ne  peiwe  pas  qu'on  doive  suivre 
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sa  disposition  comme  raison  écrite.  Une  législation  qui  fa- 
voriserait des  conditions  qui  détourneraient  du  mariage  tout 
individu  quelconque ,  célibataire  ou  veuf,  serait  impoliti- 
que et  injuste;  impolitique  ,  en  ce  qu'elle  tendrait  à  dimi- 
nuer le  nombre  desciloyensl  Augeri  etenimmagi» nostram 
rsmpublicam  Bl  mtdli»  huminibus  legilimr  pmgenitis  fre- 
quentari  vulumus;  injuste,  en  ce  qu'abstraction  faite  do 
l'intérêt  public  ,  qui  pourrait  même  ne  pas  se  rencontrer  , 
d'après  l'âge  des  personnes  qui  voudraient  se  remarier ,  elle 
priverait  plusieurs  citoyens  dcsdouceursoudeseoiisolaliuiis 
qu'on  a  droit  de  chercher  dans  des  affections  puros, 

Le  scrupule  pourrait  tout  au  plus  s'arrêter  sur  le  cas  où 
ce  serait  un  mari  qui ,  en  faisant  un  don  à  sa  femme  ,  ayant 
des  enfans  do  leur  union,  ou  même  d'un  premier  mariage, 
lui  imposerait  la  condition  de  ne  pas  se  remarier.  On  pour- 
rait alors  croire  que  le  mari  a  en  de  justes  raisons  d'imposer 
celte  condition  ,  et  on  serait  fondé  h  invoquer  le  motif  de 
la  loi  6a,  ff.  de  cond.  etdem.  que  j'ai  di'ji»  citée.  Quiamagis 
(  lira  liberoram,cjutuii  riduila;;  injungcrelur. 

Mais,  pour  éviter  celte  difficulté ,  et  de  plus  les  embarras 
qui  se  présenteraient,  si  lo  don  était  d'un  immeuble  ou 
d'une  somme,  et  que  l'immeuble  eût  été  vendu  on  la  somme 
touebée  avant  lo  second  mariage  ,  tout  époux  qui  aurait  la 
volonté  que  la  disposition  lût  révoquée  dans  le  ras  de  secon- 
des noces  de  la  part  do  l'autre  ,  fera  sagement  de  convertir 
le  don  eu  usufruit  d'un  immeuble  ,  ou  en  uno  somme  an- 
nuelle pendant  la  vidultc  seulement.  Cette  clause  ne  peut 
éprouver  de  contradiction  ,  quel  que  soit  l'époux  appelé  à 
recueillir  la  disposition.  Il  n'y  a  point  là  de  condition  de  ne 
pas  se  remanier  ;  et  lorsque  la  disposition  est  faite  par  le  mari 
à  la  femme  ,  il  y  a  un  nouveau  motif  de  se  décider  pour 
L'exécution  de  la  clause  ;  c'est  qu'on  doit  y  voir  principale- 
ment un  secours  accordé  à  la  femme  pour  un  temps  où  elle 
en  a  le  plus  besoin  ;  secours  qu'on  n'a  pas  voulu  faire  pas- 
ser k  un  second  mari ,  qui  doit  prendre  la  charge  des  ali- 
inens  cl  de  l'entretien  de  la  veuve  qu'il  épouse. 
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De  V effet  de  la  clause  pendant  la  viduité  seulement,  sous 
F  empire  des  lois  des  5  septembre  1791,  17  nivôse  et 
9  fructidor  an  2, 

167.  Les  dons  en  usufruit  d'immeubles  ou  d'une  somme 
annuelle,  fails  entre  époux  avec  cette  clause  limitative  , 
pendant  la  viduité  seulement,  ont  éprouvé  des  difficultés 
sérieuses  a  raison  des  lots  des  5  septembre  1791,  17  ni- 
vôse an  a ,  nrt.  12,  et  9  fructidor  suivant ,  art.  a3  ,  lors  - 
qu'une  veuve  à  laquelle  un  semblable  don  avait  été  fait 
avant  In  promulgation  de  ces  lois,  s'était  remariée  sous  leur 
empire.  L'embarras  provenait  de  ce  qne  ces  lois  ne  parti- 
cularisant aucun  cas  où  la  liberté  de  se  marier  ou  du  su 
remarier  put  Cire  gênée,  tout  semblait  être  compris  dans 
la  généralité  de  leurs  dispositions,  de  quelque  manière  que 
les  clauses  fussent  rédigées.  On  pouvait  dire  qu'il  suflisaït 
quedirectemont  ou  indirectement  elles  pussent  détournée 
du  mariage. 

Cependant,  on  trouve  dans  ks  Recueils  plusieurs  juge- 
mens  qui ,  dans  le  cas  même  dont  je  viens  de  parler ,  ont 
prononcé  la  validité  de  la  clause,  et  qui  ont  ordonné  la 
cessation  de  l'usufruit  ou  de  la  pension  annuelle ,  à  comp- 
ter du  second  mariage. 

Mais,  depuis  la  promulgation  du  Code  civil,  ces  lois  no 
devant  plus  servir  do  régulateur ,  il  ne  peut  plus  y  avoir 
pour  l'avenir  de  difficultés  sur  l'effet  de  cette  clause.  On 
sent  néanmoins  qu'il  est  à  propos,  pour  éviter  des  conlos- 
-tîilions,  qu'on  ne  stipule  pas  la  condition  de  ne  pas  se 
remarier  ,  ce  qui  dans  ce  cas  serait  même  inutile ,  mais 
qu'on  établisse  l'usufruit  on  la  pension,  pour  le  temps  de 
la  viduité  seulement. 

On  pourra  trouver  d'autres  exemples  et  do  pins  grands 
détails,  relativement  aux  conditions  qui  font  la  matière  do 
ce  chapitre,  dans  Ricard,  des  dispositions  conditionnelles, 
traité  2,  chapitre  5,  sections;  mais  j'ai  cru  devoir  me 
'borner  à  indiquer,  avec  autant  do  précision  qu'il  m'a  été 
possible,  les  principes  qui,  d'après' notre  législation  ac- 
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tuelle  et  nos  mœurs,  doivent  guider  dans  l'application  de 
l'article  900  du  Code  civil. 

Je  viens  de  rapporter  en  entier  ce  que  j'avais  dit  dans 
la  première  édition  de  ce  Traité,  au  présent  numéro,  re- 
lativement à  la  condition  de  ne  pas  se  remarier. 

Mais  j'ai  dû  être  touché  de  ce  que  j'ai  lu  depuis  dans 
le  nouveau  Répertoire  de  jurisprudence  de  M.  Merlin,  au 
mot  Condition,  sect.  2  ,  §  5,  n°  4,  et  surtout  du  ce  qu'en 
a  dit  M.  Chabot(de  l'Allier) ,  ù  qui  je  dois  savoir  gré  d'a- 
voir bien  voulu  discuter  mon  opinion  ,  dans  ses  Ques- 
tions transitoires ,  sous  les  mots  Conditions  concernant 
les  mariages,  §  4. 

M.  Chabot ,  après  avoir  rapporté  les  termes  dans  lesquels 
je  m'étais  expliqué ,  ainsi  que  les  expressions  de  M.  Mer- 
lin, qui  s'eit  décidé  pour  la  validité  de  la  condition  do  no 
pas  se  remarier,  dit ,  page  128 ,  que  je  no  me  «  prononce 
»  pas  d'une  manière  absolue,  sur  la  question  de  savoir 
»  si  la  condition  de  no  pas  se  remarier  est  aujourd'hui 
n  contraire  aux  bonnes  moeurs;  que  j'admets  une  excep- 
»  tton  en  faveur  des  enfans ,  qui  devrait  également  s'ap- 
»  pliquer  au  mari  comme  à  la  femme ,  d'après  la  dispo- 
»  silion  générale  de  l'article  900  du  Code;  »  et  M.  Chabot 
pense  que  l'opinion  de  M.  Merlin  est  préférable. 

Il  ajoute  :  «  11  résulte  de  cette  discussion  et  des  principes 
»  que  nous  avons  établis  dans  les  paragraphes  précédons, 
»  qu'on  no  peut  réputer  non  écrite  la  condition  de  ne  pas 
»  se  remarier ,  que  lorsqu'elle  a  été  imposée  dans  un 
»  contrat ,  sous  l'empire  des  lois  des  5  brumaire  et  17  ni- 
»  vosc  an  2  ;  mais  que,  dans  tout  autre  cas ,  la  condition  a 
«  été  valable,  et  est  obligatoire  sous  l'empire  du  Code  ci- 
»  vil,  lors  même  qu'elle  se  trouve  dans  un  acte  à  cause 
»  de  mort,  qui  a  été  fait  sous  l'empire  des  lois  de  bru- 
»  maire  et  de  nivose ,  mais  dont  l'auteur  a  survécu  h  la 
»  publication  do  la  loi  du  3  mai  i8o3  »  (qui  est  le  lilro 
du  Code,  des  donations  et  testamens). 

C'est  avec  raison  que  ce  magistrat  a  vu ,  dans  la  ma- 
nière dont  je  me  suis  expliqué  sur  la  question  ,  une  hé- 
sitation sur  l'uppUcatiou  des  principes  généraux ,  et  en 
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partant  même  de  l'article  900  du  Code  civil,  à  la  ques- 
tion de  savoir  si  l'on  devait  regarder  comme  valable  ou 
non  la  condition  de  ne  pas  se  remarier,  laquelle  est  bien 
différente  de  celle  de  ne  pas  se  marier  ;  aussi  avaïs-je  eu 
le  soin  de  conseiller  des  mesures  pour  qu'on  évitât  de 
tomber  dans  la  difficulté. 

Mais  après  avoir  médité  sur  l'opinion  de  ces  deux  ma- 
gistrats ,  j'avoue  que  je  sors  de  cette  hésitation,  que  la  dif- 
ficulté n'est  pas  aussi  sérieuse  que  je  l'avais  cru  d'abord, 
et  que  rien  n'empêche  que  la  condition  de  ne  pas  se  rema- 
rier ne  doive  avoir  son  exécution.  Je  me  range  d'autant 
plus  à  cette  opinion ,  que  presque  toujours  cette  condition 
ne  peut  avoir  que  des  effets  salutaires. 

J'ai  vu  se  présenter  une  question  singulière  ,  à  ce  su- 
jet, a  la  Cour  royale  de  Rio  in.  Matthieu  Greuou  ,  par 
son  testament  du  13  frimaire  au  i5,  avait  légué  à  Anne 
Cbazot ,  sa  femme,  lo  quart  du  revenu  de  se3  biens.  11  y 
était  dit,  «  à  condition  qu'elle  vivra  et  gardera  une  viduité 
»  honnête.  »  Anne  Chazot  avait  passé  à  de  secondes  noces. 
Cette  clause  pouvait  êtro  susceptible  de  quelques  interpré- 
tations ;  la  Cour  royale  la  prit  dans  ie  sens  d'une  simple 
condition  de  garder  viduité;  et  en  la  considérant  sous  ce 
point  do  vue,  par  arrêt  du  1"  avril  1811,  elle  déclara  la 
condition  valable  ;  et  attendu  le  second  mariage ,  Anne 
Chazot  fut  privée  du  legs. 

Observations  nouvelles  sur  le  sort  des  conditions  du  genre 
de  celles  dont  il  s'agit. 

i5j  bis.  M.  Toullier,  qui  a  traité  cette  matière  après 
nous  ,  s'explique  sur  les  conditions  dont  il  s'agit ,  des  Do- 
nations,  nu*  a4i  et  suie.  Il  le  fait  avec  un  peu  plus  d'éten- 
due; on  pourra  le  consulter  avec  fruit. 

Quant  aux  conditions  qui  tendraient  à  gêner  la  liberté 
.  de  se  marier,  il  n'y  a  aucune  différence  remarquable  entre 
ce  qu'il  enseigne  et  ce  que  nous  avions  dit,  surtout  d'après 
les  rectifications  contenues  dans  la  a'  édition  de  notre 
Traité.  Lorsque  nous  avons  écrit  sur  cette  matière  pour  la 
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première  fois,  les  lois  de  1791 ,  celles  des  5  brumaire  et 
17  nivose  an  3,  avaient  encore  laissé  quelques  traces  dans 
les  esprits;  et  nous  avonssaisi  avec  empressement  les  moyens 
de  rectifier  les  idées  à  ce  sujet ,  en  profitant  de  ce  qui  avait 
été  dit  poster ieurem en l  par  MM.  Merlin  et  Chabot,  dont 
nous  avons  rapporté  les  passages  qui  sont  aussi  indiqués 
par  M.  Toollier. 

Relativement  à  ce  que  nous  avons  dit  sur  les  conditions 
qui  tendraient  à  faire  embrasser  l'état  de  prêtrise  ou  à  en 
détourner  ,  nous  nous  sommes  décidé  par  des  principes 
qui,  rentrant  dans  des  idées  de  morale  et  de  religion,  sont 
de  tous  les  temps.  Nous  convenons  néanmoins  qne  c'est 
avec  beaucoup  de  raison  que  M.  Toullier  dit ,  n"  265  :  «  Il 
est  difficile  de  dire  comment  une  pareille  question  (celle 
qui  est  relative  à  la  condition,  touchant  l'état  de  prêtrise) 
serait  jugée  sOus  l'empire  du  Code.  Comme  il  n'existe 
point  de  loi  assez  précise  pour  tirer  une  conséquence  ri- 
goureuse, la  décision  reste  abandonnée  à  la  prudence  des 
magistrats.  Les  temps,  les  circonstances,  les  opinions  ré- 
gnantes iniluent  toujours  sur  dépareilles  décisions.  Telle 
condition  eût  été  jugée  valide, sous  l'ancienne  législation  , 
quieùt.été  rejetée  dans  les  temps  critiques  de  la  révolution; 
et  telle  autre  eût  été  rejetée  à  celte  dernière  époque,  qui 
serait  maintenue  aujourd'hui.  » 

Le  même  auteur,  n"  266,  dit  encore,  d'après  M.  Merlin, 
nouveau  Répertoire,  v"  Conditions,  page  jS?  :  a  Ce  qu'on 
peut  dire  en  général,  est  que  depuis  l'abrogation  des  lois 
des  5  septembre  1791  et  17  nivose  an  2,  qui  proscrivaient 
les  conditions  d'embrasser  ou  de  ne  pas  embrasser  tel  état, 
emploi  ou  profession,  ces  conditions  n'ont  rien  qui  blesse 
les  lois  ou  les  moeurs ,  et  qu'elles  ne  pourraient  Être  con- 
sidérées comme  non  écrites,  que  dans  le  cas  où  il  parai- 
trait  évident  qu'elles  ont  été  imposées  à  dessein  de  gêner 
la  liberté  religieuse  du  donataire,  ou  de  le  détourner ,  soit 
de  remplir  certains  devoirs  de  citoyen ,  soit  d'exercer  cer- 
taines fonctions  auxquelles  il  pourrait  être  appelé.v 

Tout  cela  rentredans  ce  que  nous  avions  déjà  dit.  Nous 
nous  sommes  expliqué  dans  le  sens  de  conditions  préct- 
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ses  et  impéralivcs  qui  auraient  été  apposées  à  la  donatiun , 
et  on  doit  reconnaître  l'influence  même  qu'apporterait  sur 
les  décisions  la  rédaction  des  clauses.  II  y  en  a  telle  qui  pré- 
seuterait  une  défense  absolue  de  faire  ou  do  ne  pas  faire; 
de  telle  autre,  on  ne  pourrait  qu'induire  une  modifica- 
tion purement  éventuelle  qui  ne  porterait  point  de  gêne 
ou  d'atteinte  a  la  liberté;  et  selon  les  conséquences  qui 
s'en  tireraient,  les  décisions  devraient  être  différentes. 

Mais  il  est  une  question  que  nous  croyons  être  d'un  au- 
tre genre,  que  nous  avons  traitée,  n"  i3,  et  sur  laquelle 
M.  Toullicr  combat  notre  opinion,  n"  373  et  370.  Cette 
question  est  celle  de  savoir  si  la  condition  de  la  révocation 
du  la  donation ,  dans  le  cas  où  le  donateur  se  marierait, 
simulerait ,  ou  non,  la  donation  en  elle-même ,  abstraction 
faite  du  cas  où  l'événement  prévu  arriverait  ou  n'arrive- 
rait pas.  Nous  avons  cru  devoir  soutenir  l'affirmative,  et 
M.  Touiller  se  décide  pour  la  négative.  On  sent  facilement 
que  cette  question  porto  sur  une  hypothèse  qui  a  trait  à 
l'application  do  l'art.  g44  du  Code,  parce  que  nous  avons 
considéré  cette  condition  comme  potestative ,  et  qu'une 
condition  de  cette  nature  n'est  pas  seulement  nulle ,  mais 
qu'encore  elle  annule  la  donation  entre  vifs ,  d'après  cet 
article  o44 ,  au  lieu  que  si  cette  condition  devait  être  ran- 
gée dans  la  classe  de  celles  qui  font  l'objet  de  l'article  900 
du  même  Code,  elle  serait  seule  nulle,  et  la  donation 
devrait  subsister. 

lin  revenant  donc  à  la  clause  insérée  dans  une  donation 
entre  vifs  qui  renfermerait  la  condition  de  la  révocation  do 
la  donation ,  si  le  donateur  se  mariait ,  et  à  la  question  de 
savoir  si  l'insertion  de  celte  clause  annulerait  la  donation  en 
elle-mi'me,  parce  qu'il  en  résulterait  une  condition  potesta- 
tive ,  M'.  ïoullier  soutient  que  cette  clause  ne  vicierait  point 
la  donation.  Il  se  fonde  sur  ce  que  la  condition  qu'elle  ren- 
ferme n'est  pas  purement  potestative ,  qu'elle  ne  dépend  pas 
de  la  seule  volonté  du  donateur,  qu'elle  dépend  ,  et  de  sa 
volohié,  et  de  Ut  volonté  d'une  autre,  personne  ;  que,  par 
conséquent  ,  la  condition  est  mixte  ;  en  sorte  que,  selon 
lui  ,  il  faut  appliquer  à  cette  condition  non  pas  l'article 
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1170  ,  mais  l'article  1171  ,  qui  parle  de  la  condition 
mixte. 

Il  nons  parait  d'abord  que  c'est  déplacer  la  question  ,  en 
ce  qu'on  assimile  une  clause  qui  contient  une  réserve  que 
stipule  celni  qui  fait  une  donation ,  et  qui  le  concerne  per- 
sonnellement ,  à  une  condition  qui  serait  imposée  au  dona- 
taire, ou  ù  toute  autre  condition  que  des  parties  contractan- 
tes s'imposeraient  dans  une  convention  ordinaire.  La 
question  se  déplace  encore  en  ce  qu'on  ne  dislinguo  pas 
ce  qui  devrait  être  observé  dans  le  cas  d'une  donalion  entre 
vifs,  et  ce  qui  devrait  l'être  dans  le  cas  d'une  disposition 
testamentaire  ;  les  principes:  varient  selon  ces  divers  cas. 
écoutons  ce  que  dit  Pothier  ,  des  Obligations  ,  n°  -toi ,  on 
il  définît  les  différentes  conditions.  «  La  condition  mixte 
est  celle  qui  dépend  du  concours  de  la  volonté  du  créan- 
cier (  il  no  peut  être  question  ici  que  des  contrats  ordi- 
naires) et  de  celle  d'un  tiers,  comme  celle- ci, nvûtuêpow 
sez  ma  cousine,  n  II  dit  au  n*  2i4  ,  on  parlant  toujours  de 
la  règle  qui  concerne  les  conditions  mixtes  :  «  Si  quelqu'un 
m'a  promis  une  certaine  somme  ,  si  j'épousais  une  telle , 
sa  cousine  ,  je  ne  pense  pas  que  la  somme  me  fut  duo  si 
j'étais  près  de  l'épouser ,  et  qu'elle  le  refusât  ;  quoique  si 
l'on  m'eût  fait  un  legs  sous  une  telle  condition ,  la  condition 
passât  pour  accomplie.  Loi  3i  ,  ff.  de  coud,  et  dent.» 
Lacooibe  s'explique  dans  le  même  sens  et  à  peu  près  dans 
les  mêmes  termes,  au  mot  Conditions ,  sect.  6  ,  n°  3  ;  et 
l'on  sent  que  ce  que  disent  ces  auteurs  est  une  suite  de  la 
définition  de  la  condition  mixte  adoptée  de  leur  temps, 
et  consignée  ensuite  dans  l'art.  1171  du  Code  civil,où 
il  est  dit  :  «  La  condition  mixte  est  celle  qui  dépend  tout 
»  à  la  fois  de  la  volonté  d'une  des  parties  contractantes 
»  et  de  la  volonté  d'un  tiers.  »  On  ne  révoquera  pas  en 
doute,  d'après  la  rubrique  même  sous  laquelle  cet  article 
et  l'article  1170  sont  placés,  qu'ils  ne  se  rapportent 
principalement  aux  conventions  et  contrats. 

Ainsi ,  dans  les  cas  supposés  par  Laconibc  et  par  Po- 
Ibier,  et  par  suite  de  la  définition  portée  dans  l'article 
1171  du  Code  civil ,  la  condition  est  mixte,  parce  qu'elle 
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ne  peut  s'accomplir  que  par  le  concours  de  la  volonté 
d'une  des  parties  contractâmes  et  de  celle  d'un  tiers.  Sup- 
posons donc  que  la  douation  contînt  la  condition  imposée 
au  donataire  d'épouser,  soit  la  cousine  du  donateur,  soit 
toute  autre  personne  qui  serait  indiquée ,  il  y  aurait  condi- 
tion mixte  ,  puisque  l'accomplissement  de  la  condition 
dépendrait  non-seulement  de  la  volonté  du  donataire ,  mais 
encore  de  celle  de  la  personne  désignée. 

Mais  est-il  possible  de  comparer  ce  cas  à  celui  d'une  sim- 
ple réserve  de  révocation  de  la  donation  faite  par  le  dona- 
teur lui-même  ,  dans  son  seul  intérêt ,  dans  le  cas  où  il  se 
marierait  ?  Peut-on  voir  dans  une  clause  aussi  vague ,  aussi 
indéfinie ,  une  condition  mixte?  Sans  doute ,  dans  le  cas  où 
le  donateur  se  marierait ,  il  faudrait  le  consentement  de  la 

on  no  saurait  comparer  la  nécessité  de  re  consentement  , 
quant  àla  cause  et  quant  aux  effets ,  ;i  la  nécessité  du  consente- 
ment d'une  personne  limitât!  veinent  diluée  avec  laquelle  le 
mariage  pourrait  ou  devrait  se  faire.  L'étendue  de  la  liberté 
stipulée  par  le  donateur,  de  se  marier  avec  toute  personne 
quelconque,  fait  disparaître  toute  idée  de  condition  mixte. 
Il  ne  resterait  dans  le  mariage  qui  se  ferait  que  le  résultat  de 
sa  propre  volonté  ,  parce  que  cette  volonté  se  réaliserait 
toujours  ,  quelques  refus  qu'il  pût  éprouver  d'abord.  11  au- 
rait à  son  gré  la  faculté  de  détruire  la  donation  ou  de  la  lais- 
ser subsister.  Le  mariage  est  alors  un  événement  qu'il  serait 
en  son  pouvoir  de  faire  arriver  ou  d'empêcher ,  ce  qui ,  aux 
termes  de  l'article  1170  du  Code  civil ,  constitue  une  condi- 
tion potestative;  en  sorte  que  nous  croyons  devoir  persister 
dans  notre  opinion. 

Au  surplus  ,  la  condition  dont  il  s'agit  est  d'une  nature 
tellement  douteuse  ,  qu'on  doit  croire  que  personne  n'au- 
rait l'imprudence  de  compter  sur  une  donation  qui  en  se- 
raitgrevee.  Cependant  il  estdans  l'ordre  d'agiter  la  question: 
on  peut  le  faire  dans  le  seul  intérêt  de  la  science ,  et  on  y 
est  d'autant  plus  porté  qu'elle  s'est  présentée  dans  les  tribu- 
naux ,  ainsi  qu'on  le  voit  au  n°  j  5 ,  où  nous  l'avons  an- 
noncée. 
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CHAPITRE  V. 

QUELLES  SONT  LES  FORMALITÉS  NÉCESSAIRES  POUR  LA 
VALIDITÉ  DE  LA  DONATION  ;  DES  DONS  FAITS  AVEC 
TRADITION  ET  SANS  ACTE  DE  DONATION,  ET  DE  CEUX 
QUI  SONT  FAITS  SOUS  LA  FORME  DE  CONTRATS  A  TI- 
TRE ONÉREUX. 

Deux  sortes  de  formalités  }  les  intrinsèques  et  les  extrin- 
sèques. Observation  particulière  sur  les  formes  de 
l'acceptation. 

i58.  Il  y  a  deux  sortes  de  formalités  :  les  unes  ont  pour 
objet  de  prouver  l'existence  de  l'acte  ;  on  peut  les  appeler 
intrinsèques  :  les  autres  sont  établies  pour  en  assurer  l'exé- 
cution j  on  peut  les  appeler  extrinsèques. 

En  m'expliquatit  sur  l'acceptation  ,  dans  cette  partie , 
chap.  II ,  sect.  I"",  page  a6S  ,  j'ai  fait  observer  qu'elle  ne 
devait  point  Être  comprise  au  nombre  de  ces  formalités,  et 
j'en  ai  donné  les  raisons. 

Je  profiterai  de  ce  que  j'ai  occasion  de  parler  de  l'accepta- 
tion de  la  donation  ,  pour  faire  une  observation  nouvelle , 
afin  de  suppléer  à  ce  que  j'ai  dit ,  au  n°  61  ci-dessus  ,  sur 
cet  le  matière. 

J'y  ai  rappelé  les  dispositions  de  l'article  935  du  Code 
civil.  Je  crois  y  avoir  établi  que  l'acceptation  failo  par  un 
tuteur ,  d'une  donation  faite  à  son  mineur  ,  doit  être  auto- 
risée par  un  conseil  de  famille  ,  afin  que  la  donation  soit 
valable;  et  je  persiste  dans  ce  que  j'ai  dit  à  ce  sujet. 

Mais  depuis  que  la  partie  de  mon  ouvrage  qui  comprend 
ce  n°  61 ,  a  été  imprimée,  j'ai  vu  élever  celte  question  de 
savoir  si  cette  autorisation  du  conseil  de  famille  ne  doit  pas 
également  avoir  lieu  ,  à  peine  de  nullité  de  la  donation , 
lorsque  cette  donation  est  acceptée  par  le  père  ou  la  mère 
du  mineur  donataire ,  ou  par  tout  autre  ascendant ,  surtout 
cet  ascendant  étant  tuteur  du  mineur  ,  et  acceplant  comme 
son  ascendant  et  comme  son  tuteur. 
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Mais  l'inutilité,  dans  ce  cas,  de  la  délibération  du  conseil 
de  famille  me  paraît  évidente. 

Il  faut  distinguer  le  cas  de  l'acceptation  de  la  part  d'un 
tuteur  ordinaire ,  mais  qui  n'est  point  ascendant ,  du  cas  de 
l'acceptation  faite  par  un  ascendant ,  tuteur  ou  non  ,  soit 
qu'il  prenno,  en  acceptant ,  cette  qualité  de  tuteur ,  soit 
qu'il  ne  la  prenne  pas. 

Au  premier  cas  ,  l'autorisation  du  conseil  de  famille  est 
indispensable  ,  d'après  l'article  463  du  Code  civil ,  auquel 
se  réfère  le  premier  paragraphe  de  l'article  o55  du  même 
Code. 

Au  sécond  cas ,  cette  autorisation  serait  inutile  ,  parce 
que  cet  article  0,35  ,  3°  paragraphe  ,  dit  :  «  Néanmoins  les 
»  père  et  mère  du  mineur,  émancipé  ou  non  émancipé, 
m  ou  les  autres  ascendans ,  même  du  vivant  des  père  et 
»  mère  ,  quoiqu'ils  no  soient  ni  tuteurs  ni  curateurs  du 
»  mineur  ,  pourront  accepter  pour  lui.  » 

Celle  manière  de  s'expliquer  marque  une  différence  sensi- 
ble entre  ces  deux  cas.  La  loi  prend  plus  de  confiance  dans 
les  opérations  faites  par  les  père  ,  mère ,  ou  autres  ascendans 
du  mineur.  Elle  a  pu  ne  pas  exiger  à  leur  égard  ,  une  for- 
malité qu'elle  a  cru  devoir  prescrire  à  l'égard  d'un  tuteur 
qui  n'était  pas  ascendant  ;  et  ce  qu'on  peut  supposer  raison- 
nablement qu'elle  devait  faire  ,  elle  l'a  fait  d'uue  manière 
précise. 

C'est  aussi  ce  qui  a  été  jugé  par  un  arrêt  de  la  Cour 
d'appel  de  Bruxelles  ,  irc  chambre,  du  20  mars  1S11  , 
rapporté  dans  le  Recueil  de  jurisprudence  du  Code  civil , 
tome  16,  page  477. 

L'arrêt  est  motivé  ,  sur  ce  que  ,  «  aux  termes  de  l'art  ii-le 
»  935  du  même  Code,  5"  paragraphe  ,  le  père  ou  la  mère, 
:i  et  autres  ascendans,  même  du  vivant  des  père  et  mère  , 
»  quoiqu'ils  ne  soient  ni  tuteurs  ni  curateurs  du  mineur, 
»  peuvent  accepter  pour  lui  ;  qu'il  ne  suit  nullement  que 
n  lu  père  ,  la  mère  ,  ou  l'ascendant  tuteur  doit,  pour  pou- 
»  voir  validemcnl  accepter  une  donation ,  se  faire  autoriser 
»  par  un  conseil  de  famille,  cri  article  clant  une  lUrugcdion 
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»  à  Fartîcle  465  ,  en  faveur  de  l'affection  présumée  des 
»  père  et  mère  et  autres  ascendans.n 

Ce  n'est  pas  que  dans  ce  que  j'ai  dit  au  n°  61 ,  je  me  sois 
expliqué  dans  le  sens  que  l'autorisation  du  conseil  de  famille 
fût  nécessaire  pour  l'acceptation  de  la  donation  de  la  part 
des  père ,  mère  et  autres  asceudans  du  mineur  donataire. 
On  y  verra  aisément  .que  j'ai  entendu  l'inutilité  de  cette  au- 
torisation dans  ce  cas.  Mais  je  ne  m'en  suis  pas  expliqué 
positivement ,  parce  que  la  loi  me  paraissait  assez  clairo 
pour  qu'on  n'élevât  pas  la  question  ;  et  l'ayant  ru  élever 
après  l'impression  de  la  partie  relative  au  n°  61 ,  et  lorsque 
je  m'occupais  de  cette  seconde  édilion  ,  j'ai  cru  qu'il  était 
utile  d'en  faire  la  remarque  ,  dès  que  ,  dans  le  cours  de 
l'ouvrage ,  je  voyais  rappeler  la  matière  do  l'acceptation  des 
donations. 

Des  formalités  intrinsèques.  --  La  donation  doit  être 
passée  par-devant  notaires,  et,  conformément  à  la  loi 
sur  le  notariat ,  il  doit  en  rester  minute. 

i5a,.  Quant  aux  formalités  intrinsèques ,  elles  sont  infi- 
niment simples ,  et  il  n'y  a  aucune  différence  a  cet  égard, 
entre  la  donation  entre  vifs  et  les  autres  actes.  C'est  ce  qui 
résulte  de  l'article  g5i  do  Code  civil  :  «  Tous  actes  portant 
»  donation  entre  vifs  seront  passés  par-devant  notaires 
»  dans  la  forme  ordinaire  des  contrats;  il  en  restera  mi- 
»  nute  sous  peine  de  nullité.  » 

1  On  doit  donc  se  conformer,  pour  ces  formalités,  aux 
dispositions  do  la  sect,  1  du  tit.  1™  de  la  loi  du  a5  ven- 
tôse an  11,  relative  à  l'organisation  du  notariat,  à  laquelle 
il  suffit  de  renvoyer. 

La  principale  formalité  qu'il  ne  faut  pas  perdre  de  vue, 
est  que  l'acte  de  donation  doit  porter  minute;  autrement 
la  donation  serait  nulle. 

Cette  disposition  tient  au  prmcipo  de  l'irrévocabOité  de 
la  donation.  Une  simple  délivrance  do  l'acte  en  brevet  ne 
pourrait  pas  suffisamment  l'assurer.  Si  le  donateur  en  de- 
venait seul  possesseur,  il  pourrait  à  son  gré  anéantir  la 
1.  3a 
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donation.  On  trouve,  dans  les  auteurs,  d'anciens  arrêts  qui 
avaient  déclaré  la  donation  nulle,  parce  que  le  don  3  leur 
en  avait  gardé  par-devers  lui  la  minute  ou  l'original,  qui 
n'avait  été  rendu  public  qu'après  sa  mort,  ou  dans  le 
cours  de  sa  dernière  maladie,  pendant  laquelle,  suivant 
les  anciennes  lois,  au  moins  dans  les  pays  de  Coutume, 
il  ne  pouvait  plus  donner  entre  vifs.  Ce  fut  pour  remé- 
dier à  cet  inconvénient,  qu'il  fut  dit  dans  l'arl.  1"  de  l'or- 
donnance do  1731  :  «Tous  actes  portant  donation  entre 
»  vifs,  seront  passés  par-devant  notaires,  etilen  restera 
»  minute ,  a  peine  de  nullité. y,  Disposition  sagementeon- 
servée  dans  la  législation  nouvelle. 

On  sent  aisément,  qu'ainsi  que  l'a  remarqué  Polluer, 
Inlrod.  où  tic.  i5  de  lu  Coutume  d'Orléans,  n"  28,  une 
donation  sous  seing  privé  serait  nulle  ,  même  quand  elle 
serait  déposée  chez  un  notaire. 

Des  formalités  extrinsèques. —  Distinction  des  donations , 
par  la  différence  des  biens  sur  lesquels  elles  portent. 

160.  A  l'égard  des  formalités  de  la  seconde  espèce, 
c'est-à-dire,  des  formalités  extrinsèques,  il  faut  distin- 
guer les  donations  par  la  dilférence  des  biens  sur  lesquels 
elles  portent;  et  sous  co  rapport  elles  se  réduisent  à  deux 
sortes,  la  donation  des  biens  susceptibles  d'hypothèques, 
et  celle  d'effets  mobiliers. 

§  Ier. 

DONATION  DE  BIENS  SUSCEPTIBLES  D'HYPOTHEQUES. 
De  la  transcription-  —  Elle  lie/il  heu  de  l'insinuation. 

161.  La  donation  do  cette  espèce  de  biens,  a  qui  quece 
soit  qu'elle  soit  faite,  et  quelle  que  soit  la  valeur  des  biens, 
devra  être  transcrite  au  bureau  des  hypothèques  dans 
l'arrondissement  duquel  les  biens  donnés  seront  situés. 
L'acceptation ,  si  elle  est  séparée  de  la  donation ,  ainsi  que 
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la  notification  de  celle  acceptation ,  devront  Cire  transcri- 
tes conjointement  avec  la  donation.  Art.  g3g. 

La  transcription  est  une  formalité  extrinsèque  de  la 
donation.  Elle  est  établie  par  la  loi  pour  assurer  l'exécu- 
tion de  la  donation  à  l'égard  des  tiers.  Je  dis  à  l'égard  des 
tiers,  parce  que  ,  comme  on  le  verra  bientôt,  la  trans- 
cription n'est  point  nécessaire  par  rapport  au  donateur.  Il 
ne  faut  à  son  égard  que  le  dessaisissement  et  la  tradition 
qui  en  est  une  suite  immédiate,  lesquels  doivent  être  ac- 
compagnés de  l'acceptation  de  la  part  du  donataire  ;  en 
sorte  que  le  dessaisissement,  la  tradition  et  l'acceptation  ne 
sont  pas,  à  proprement  parler,  des  formes,  ce  sont  des 
choses  inhérentes  à  la  donation  même. 

Cette  transcription  lient  lieu  de  l'insinuation,  dont  j'ai 
expliqué  l'origine  et  l'objet  d'ans  le  Discours  historique, 
section  I",  §11,  pag.  ai;  en  sorte  que  depuis  la  promul- 
gation du  Code  civil  l'insinuation  n'a  plus  été  nécessaire. 
C'est  ce  qui  est  dit  bien  précisément  dans  une  instruction 
adressée,  le  26  nivosc  an  11 ,  par  M.  le  conseiller  d'Élat, 
directeur  des  domaines,  qui  se  réfère  à  une  lettre  de 
M6r  le  grand-juge  ministre  de  la  justice,  du  19  brumaire 
précédent.  On  voit  dans  celle  même  instruction,  que  les 
donations  sujettes  à  insinuation,  antérieures  à  la  loi  du  i3 
floréal  an  u  ,  laquelle  est  relative  aux  donations  et  lesta- 
mens,  et  qui  n'auraient  pas  été  insinuées,  seront  soumises 
à  la  transcription. 

La  transcription  n'est  nécessaire  que  pour-  les  donations 
de  biens  susceptibles  cChypoÛLèques.  —  Quels  sont  ces 
biens. 

163.  Suivant  l'ancienne' législation,  l'insinuation  était 
nécessaire  dans  certains  cas  pour  d'autres  donations  que 
celles  d'immeubles.  Mais  la  législation  nouvelle  borne  la 
nécessité  de  la  transcription  aux  donations  de  biens  sus- 
ceptibles d'hypothèques. 

Ce  sont  en  général  les  immeubles,  ou.  ce  qui  est  réputé 
immeuble,  dont  on  voit  l'énuméralion  au  liv.  2,  tit.  i«, 

52. 
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chap.  1"  du  Code  civil.  D'après  l'art.  5a6,  ondoit  com- 
prendre au  nombre  des  immeubles  l'usufruit  des  choses 
immobilières,  les  servitudes  ou  services  fonciers,  et  les 
actions  qui  tendent  a,  revendiquer  un  immeuble. 

La  donation  d'une  action  en  réméré  d'un  immeuble 
doit  être  transcrite. 

i65.  De  là  il  résulte  que,  par  exemple,  la  donation 
d'une  action  eu  réméré  d'un  immeuble, devraitétrclrans- 
erite  au  bureau  des  hypothèques  de  l'arrondissement  dans 
lequel  cet  immeuble  est  situé.  Potbier  disait  avec  justesse, 
en  parlant  des  actions  de  celle  nature,  qu'elles  sont  censées 
êlre  eu  quelque  façon ,  par  anticipation ,  l'héritage  même 
auquel  elles  doivent  se  terminer,  suivant  celte  règle  de 
droit,  Qui  actionem  hahet  ,  ipsam  rem  7iabere  videlur; 
et  la  vente  de  ces  actions,  contenant,  au  moins  erninen- 
ler.  la  vente  de  tout  ce  qui  doit  eu  provenir ,  elle  contient 
la  Tente  de  l'héritage  auquel  elle  doit  se  terminer.  Introd. 
au  tît.  18  de  la  Coutume  d'Orléans ,  11°  g. 

Tja  donation  d'une  action  en  rescision,  pour  lésion,  doit 
aussi  être  transcrite. —  Cette  action  est  immobilière, 
quoique  t acquéreur  ait  le  droit  de  garder  la  chose, 
en  suppléant  le  juste  prix. 

i64.  Il  doit  en  être  de  même  de  la  donation  d'une  ac- 
tion en  rescision  de  la  vente  d'un  immeuble,  pour  cause 
de  lésion.  Cette  action  est  immobilière  ,  puisqu'elle  tond  à 
revendiquer  un  immeuble. 

La  Cour  de  cassation  semble  avoir  jugé  le  contraire  par 
un  arrêt  du  23  prairial  an  12,  rapporté  au  Journal  des 
audiences  de  cette  Cour,  par  Denevors,  9»  cahier  de  Fan 
1  a ,  pag.  45o.  Dans  l'espèce  de  cet  arrêt,  il  s'agissait  de 
savoir  si  un  mari  pouvait,  sous  l'empire  de  la  Coutume 
de  Paris,  demander  la  rescision ,  pour  cause  de  lésion ,  do 
la  vente  d'un  propre  de  sa  femme,  sans  le  concours  de 
celle-ci.  L'arrêt  a  décidé  l'allirrnative ,  en  se  fondant  sur 
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ce  que  k  L'action  en  rescision ,  pour  cause  de  lésion ,  a 
»  pour  objet  principal  et  direct  le  supplément  du  j/ix/c 
h  prix  de  l'immeuble  -vendu;  que  si  elle  a  pour  effet  do 
»  faire  rentrer  l'immeuble  enlrc  les  mains  du  Tendeur, 
»  ce  n'est  qu'éventuellement  au  cas  où  l'acquéreur  aime 
r>  mieux  le  rendre  au  vendeur,  que  suppléer  le  pris, 
»  suivant  l'option  que  la  loi  lui  en  accorde.  » 

Il  se  peut  que  la  Cour  de  cassation  se  soit  ainsi  décidée 
dans  la  circonstance  qui  se  présentait,  parce  qu'on  rédui- 
sait la  question  au  point  do  savoir  si  l'action  en  rescision 
pouvait  être  comparée  au  cas  de  l'aliénation  d'un  immeu- 
ble de  la  femme,  que  le  mari  n'aurait  pu  faire  seul.  Mais 
sans  examiner  si  la  question,  dans  l'espèce  qui  se  présen- 
tait, devait  être  considérée  sous  ce  point  do  vue,  et  si  la 
différence  d'espèce  devait  en  produire  une  dans  l'applica- 
tion du  principe,  je  pense  qu'on  doit  regarder  comme  un 
principe  constant,  que  l'action  en  rescision  pour  lésion, 

Me,  L'acquéreur  a  bien  le  droit  de  conserver  l'immeuble, 
en  suppléant  lo  juste  prix,  et  alors  l'action  se  résout  en 
un  objet  mobilier;  mais  jusque  là  elle  est  immobilière, 
puisqu'elle  ne  donne  au  vendeur  que  le  droit  de  reprendre 
l'immeuble,  et  que  le  droit  de  le  conserver,  en  suppléant 
le  juste  pris,  est  purement  facultatif  et  personnel  à  l'ac- 
quéreur, d'après  l'article  1682  du  Code  civil,  conforme 
en  cela  à  la  loi  2,  au  Code,  de  re.tcindendd  venditione. 

Tels  sont  les  principes  dans  lesquels  Potliier  s'est  expli- 
qué sur  la  nature  de  cette  action,  Traité  du  Contrat  de 
vente  ,  n°  53i.  Il  y  revient  encore  au  n»  571,  où  il  ré- 
fute l'objection  qu'on  pouvait  tirer  de  ce  que  L'acheteur  a 
la  faculté  de  retenir  la  chose,  en  suppléant  le  juste  prix. 

J'ai  vu  encore  élever  des  difficultés  sur  celle  décision, 
eu  se  fondant  sur  un  arrêt  do  la  Cour  do  cassation ,  du  i4 
jnai  1806,  qui  a  jugé  qu'une  action  en  rescision,  pour 
cause  de  lésion,  ne  pouvait  pas  être  mise  en  expropriation 
forcée.  Cet  arrêt  est  rapporté  dans  le  Recueil  de  jurispru- 
dence Ja  Code  civil,  tome  7  ,  pag.  137. 
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Mais  je  crois  devoir  persister  dans  l'opinion  que  j'ai 
émiso,  qui  a  pour  garant  celle  de  Pothier;  et  l'arrêt  de 
•  la  Cour  do  cassation  ne  présente  aucune  induction  contraire. 

L'action  en  rescision,  ainsi  que  celle  en  réméré,  dont 
j'ai  parlé  ,  n°  i65  ,  peuvent  être  immobilières,  sans  qu'on 
soit  fonde;  à  en  tirer  la  conséquence  qu'elles  pui.ssent  Cire 
mises  en  expropriation.  Aussi  cette  procédure  pour  de 
pareils  objets  n'a  jamais  eu  lieu.  On  ferait  vendre  par 
expropriation ,  en  ce  qui  concerne  l'action  en  rescision  , 
un  être  de  raison ,  et  qui  peut  ne  pas  exister,  puisqu'une 
expertise  peut  seule  apprendre  s'il  y  a  lieu ,  ou  non ,  à 
l'action  en  rescision.  En  pareil  cas,  on  n'a  jamais  qu'ad- 
mis le  créancier  à  exercer  le  droit  du  chef  de  sou  débi- 
teur, et  de  la  même  manière  dont  celui-ci  aurait  pu  le  faire. 

Aussi  Furgole,  dans  ses  observations  sur  l'article  a5  de 
J'ordonnance  de  173 1 ,  à  l'occasion  de  ces  mois,  ou  de  ceux 
qui ,  sans  être  réels  ,  ont  une  assiette ,  explique  très-bien 
qu'il  y  a  toujours  eu  des  objets  qui,  quoiqu' immobiliers , 
ne  pouvaient  être  décrétés  par  saisie  réelle ,  et  d'autres  qui , 
quoique  mobiliers,  ne  pouvaient  être  saisis  et  vendus  avec 
les  formalités  ordinaires  pour  les  choses  meubles. 

J'expliquerai ,  dan3  le  §  suivant ,  si  la  notification  de  la 
donation  de  ces  objets  immobiliers  au  tiers  qui  en  est  gre- 
vé ,  est  nécessaire  ou  non ,  outre  la  transcription ,  et  quel 
serait  l'objet  de  cette  notification. 

sîutres  différences  entre  l'insinuation  et  la  transcrip- 
tion. —  Quand  la  transcription  doil-elUi  être  faite  ? 

i65.  Il  y  a  encore  deux  autres  différences  remarqua- 
bles entre  l'insinuation  et  la  transcription. 

La  première  consiste  eu  ce  qu'anciennement  l'insinua- 
tion pouvait  tire  faite  dans  les  quatre  mois,  à  compter  de 
bi  donation,  même  après  le  décès  du  donateur  ou  du  dona- 
taire, et  dans  ce  cas  même  la  donation  avait  tout  son  effet 
du  jour  de  sa  date.  C'était  seulement  lorsque  l'insinua- 
tion n'était  faite  qu'après  les  quatre  mois,  mais  du  vivant 
du  donateur,  que  la  donation  n'avait  son  effet  que  du  jour 
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do  l'insinuation.  Article  26  de  l'ordonnance  de  1 7 3 1.  Il 
eût  peut-tire  été  à  désirer  que  la  législation  nouvelle  eût 
accordé  un  délai  pour  la  transcription,  afin  d'éviter  des 
fraudes  en  certains  cas;  mais  ce  délai  n'étant  pas  établi,  il 
eu  résulte  que  la  Ira  user  ip  lion  doit  Être  faite  aussitôt  après 
la  donation,  qui,  par  conséquent,  n'est  valable,  à  l'égard 
de  ceux  auxquels  la  loi  donne  le  droit  d'opposer  le  dé- 
faut de  transcription,  que  du  jour  où  cette  transcription 
a  été  faite. 

De  la  tratwcriplion  de  la  donation  faite  à  une  femme 
mariée,  à  des  mineurs,  à  des  interdits,  ou  à  des 
établisse/liens  publics.  —  Quelle  action  peuvent-ils 
exercer ,  en  cas  de  non  transcription  ? 

166.  Lorsque  c'est  une  femme  mariée  qui  est  donataire, 
la  transcription  doit  en  être  faite  à  la  diligence  du  mari; 
et  si  celui-ci  ne  remplissait  pas  cette  formalité  ,  la  femme 
pourrait  y  faire  procéder  sans  autorisation. 

Si  la  donation  était  faite  à  des  mineurs-,  à  des  interdits 
ou  à  des  élablissemens  publics,  la  transcription  devrait  en 
ilre  faite  à  la  diligence  des  tuteurs,  curateurs  ou  adminis- 
trateurs. Art.  940. 

Quelque  faveur  qu'aient  les  mineurs,  les  interdits,  et 
les  femmes  mariées  ,  ils  ne  seraient  point  restitués , 
d'après  l'article  942,  contre  ]o  défaut  de  transcription. 
La  raison  en  est  que  cette  formalité  a  été  établie  pour 
l'intérêt  public  ,  et  que  cet  intérêt  l'emporte  toujours  sui- 
tes intérêts  privés. 

Cependant  ils  auraient  leur  recours  contre  leur  tuteur 
ou  le  mari ,  ù  moins  qu'il  n'y  eût  des  circonstances  qui 
les  rendissent  excusables;  et  le  recours  n'ayant  point  lieu, 
ou  étant  sans  effet  par  l'insolvabilité  du  tuteur  ou  du 
mari ,  il  n'y  a  pas  pour  cela  lieu  à  la  restitution  contre 
le  défaut  do  transcription.  Art.  gia. 

La  loi  refusant  la  restitution  contre  le  défaut  de  trans- 
cription, aux  mineurs  ,  aux  interdits  ,  et  aux  femmes 
mariées ,  il  est  sensible  que  celte  restitution  n'appartient 
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point  aux  établissemens  publics  auxquels  il  étirait  été  fait 
uno  donation  qui  deviendrait  sans  effet  par  le  défaut  de 
transcription. 

La  loi  no  prescrit  pas  le  recours  contre  les  administra- 
teurs, et  on  ne  peut  pas  le  suppléer;  ils  demeurent  dans 
les  termes  d'une  garantie  purement  morale,  soumise  dans 
ses  effets  à  la  décision  du  gouvernement,  qui  pourrait  les 
dénoncer  aux  tribunaux  ,  suivant  qu'il  y  aurait  faute 
grave  ou  de  la  fraude. 

Quelles  personnes  peuvent  opposer  le  défaut  de 
transcription. 

167.  Il  est  dit  dans  l'article  g4i,  que  le  défaut  de  trans- 
cription pourra  être  opposé  par  toutes  personnes  ayant 
intérêt  ,  excepté  toutefois  celles  qui  sont  chargées  de 
faire  faire  la  transcription,  ou  leurs  ayant-cause,  et  le 
donateur. 

Bien  évidemment ,  d'après  cet  article,  le  donateur  ne 
pont,  dons  aucun  cas,  se  prévaloir  du  défout  de  transcrip- 
tion. 11  est  toujours  lid  par  la  donation,  lorsqu'elle  a  été 
acceptée  ;  et  ce  n'est  pas  pour  lui  que  la  transcription  est 
exigée ,  mais  seulement  pour  les  tiers ,  qui  doivent  être 
avertis  par  la  transcription ,  afin  de  ne  pas  contracter  avec 
le  donateur,  dans  la  confiance  où  ils  pourraient  être  qu'il 
est  propriétaire  des  objets  donnés. 

A  l'égard.des  personnes  intéressées  a  opposer  le  défaut 
de  transcription,  la  loi  devait  en  excepter  celles  qui  au- 
raient été  chargées  de  foire  faire  la  transcription,  parce 
qu'on  ne  peut  jamais  se  prévaloir  de  sa  propre  négligence 
ou  de  sa  fraude;  et  cette  exception  a  lieu  aussi  à  l'égard 
dos  héritiers  et  autres  ayant-cause  de  ces  mêmes  personnes , 
parce  qu'ils  ne  pourraient  avoir  un  droit  qu'elles-mêmes 
n'auraient  pas. 

Mais  quels  sont  ceux  qui  ont  intérêt  à  opposer  le  défaut 
de  transcription  ? 

On  conçoit  d'abord  que  ce  sont  ceux  qui,  postérieure- 
mont  0  la  donation  ,  pourraient  acquérir  du  donateur  , 
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ou  lui  prêter;  la  loi  les  a  eus  certainement  en  vue  en 
exigeant  la  transcription  de  la  donation  ,  no  roulant  pas 
que,  traitant  avec  le  donateur,  ils  fussent  trompés  par  le 
défaut  de  publicité  de  l'acte  qui  leur  ôtait  leurs  princi- 
pales sûretés. 

Cependant  on  a  élevé  des  doutes  sur  le  droit  des  créan- 
ciers postérieurs  à  la  donation.  On  a  prétendu  qu'à  leur 
égard  la  donation  devait  avoir  son  effet,  même  quoiqu'elle 
ne  fût  pas  transcrite  ;  que  si  le  donataire  devait  faire  trans- 
crire la  donation  ,  c'était  seulement  par  rapport  aux 
créanciers  antérieurs  à  cette  même  donation;  que  le  seul 
but  de  la  transcription  était  alors  de  purger  les  objets 
donnés  de  tous  privilèges  et  hypothèques  ,  et  que  le  do- 
nataire ne  ie  faisant  pas,  il  restait  seulement  soumis  à 
l'action  hypothécaire  de  ces  créanciers  antérieurs. 

C'esL  même  ce  qui  paraît  résulter  d'un  arrêt  de  la 
Cour  royale  d'Angers,  en  date  du  8  avril  1808,  rapporté 
dans  le  Recueil  de  jurisprudence  du  Code  civil,  1 1"  volume, 
page  297. 

Dans  l'espèce  de  cet  arrêt,  des  héritiers  demandaient  la 
nullité  de  la  donation  faite  par  leur  auteur ,  à  raison  du 
défaut  de  transcription  pendant  sa  vie.  La  Cour  royale 
d'Angers  ordonna  l'exécution  de  la  donation,  et  nous 
aurons  bientôt  occasion  de  rappeler  sa  décision;  mais  les 
motifs  sur  lesquels  elle  se  fonda  sont,  «  que  l'article  g3g 
du  Code  n'impose  point  au  donataire  l'obligation  de  faire 
transcrire  sou  contrat;  qu'il  indique  seulement  dans  quels 
bureaux  il  devra  faire  transcrire  l'acte  do  donation , 
l'acceptation  et  la  notification  de  l'acceptation ,  lorsqu'elle 
aura  été  faite  par  écrit  séparé,  s'il  veut  purger  les  privi- 
lèges et  hypothèques  dont  les  biens  donnés  pourraient  Être 
grevés.  » 

Ainsi,  la  Cour  royale  d'Angers  donne  à  entendre  que 
le  défaut  de  transcription  de  la  donation  ne  peut  être 
opposé  par  personne;  qu'il  en  est  de  cette  transcription 
comme  de  celle  de  la  vente,  et  que  sou  but  est  seulement 
de  purger  les  privilèges  et  hypothèques  frappant  sur  les 
biens  donnés. 
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Un  semblable  syslème  serait  en  cou  tradition  formelle 
avec  le  texte  et  l'intention  de  la  loi.  M.  le  substitut  du 
procureur  général  près  la  Cour  royale  d'Angers,  dont  les 
conclusions  sont  rapportées  dans  le  Recueil  de  jurispru- 
dence du  Code,  avait  porté  la  parole  dans  le  sens  que 
les  héritiers  seuls  n'avaient  pas  le  droit  d'opposer  le  dé- 
faut de  transcription,  et  qu'il  n'en  était  pas  de  même  des 

La  Cour  royale  de  Paris  a  jugé,  dans  ce  cas,  autrement 
que  celle  d'Angers.  Elle  s'^sl  décidée  bien  positivement 
eu  faveur  d'un  créancier,  par  un  arrêt  du  18  juin  1808, 
qu'on  trouve  dans  le  Recueil  do  jurisprudence  du  Code, 
à  la  suite  de  l'arrêt  de  la  Cour  royale  d'Angers,  pag.  5o5 
du  u«  vol. 

Le  sieur  Millier,  créancier  hypothécaire ,  poursuivait 
l'expropriation  forcée  des  biens  de  Jean  Senet,  son  débi- 

.Le  nommé  Châtelain  et  Pauline  Senet  demandèrent  la 
distraction  d'un  immeuble  a  eux  donné  par  Jean  Senet , 
par  acte  du  25  ventôse  an  i3. 

Millier  soutint  que  cette  donation,  qui  n'avait  pas  été 
transcrite,  ne  pouvait  lui  être  opposée. 

Le  tribunal  de  première  instance  rejeta  ce  moyen ,  et 
ordonna  l'exécution  de  la  donation  ;  mais  la  Cour  royale 
de  Paris  a  infirmé  ce  jugement  par  les  motifs  que  sous 
allons  transcrire,  parce  que  nous  aurons  à  y  revenir. 

«  Considérant  qu'en  point  de  droit,  quoique  les  dona- 
»  tions  entre  vifs,  dûment  acceptées,  soient  parfaites  au 
11  regard  des  donataires ,  par  le  seul  consentement  dos  par- 
»  lies,  sans  qu'il  soit  besoin  d'autre  tradition,  aux  termes 
11  do  l'article  o,58  du  Code  civil;  néanmoins  l'article  o3g 
n  de  la  même  loi  exige  que  les  actes  contenant  donation 
11  entre  vifs  de  biens  susceptibles  d'hypothèques,  soient 
i>  transcrits  aux  bureaux  des  hypothèques; 

n  Considérant  que  l'article  o4i  veut  que  le  défaut  de 
11  transcription  puisse  être  opposé  par  toutes  personnes 
»  V  ayant  intérêt,  sous  la  sculu  exception  des  personnes 
»  qui  sont  chargées  de  faire  faire  la  transcription,  ou  de 
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»  leurs  ayant-cause,  cl  du  donateur;  d'où  il  suit  que  la 
»  loi  ne  veut  pas  que  les  donations  de  biens  susceptibles 
»  d'hypothèques,  puissent  produire  d'effet  contre  les  tiers 
n  sans  la  formalité  de  la  transcription; 

»  Considérant  qu'il  est  d'autant  plus  évident  que  la  loi 
»  ne  veut  pas  que  les  donations  de  biens  susceptibles  d'hy- 
11  pothèques,  puissent  produire  d'effet  contre  des  tiers, 
»  lorsqu'elles  n'ont  pas  été  transcrites ,  qu'elle  déclare  , 
»  par  l'article  gis ,  que  les  mineurs ,  les  interdits ,  les 
»  femmes  mariées,  ne  seront  pas  restitués  contre  lo  dé- 
»  faut  de  transcription,  non  plus  que  contre  le  défaut 
»  d'acceptation,  sauf  leur  recours -contre  leurs  tuteurs  ou 
n  maris,  s'il  y  échoit ,  et  sans  que  la  restitution  puisse 
»  avoir  lieu  ,  même  dans  le  cas  où  les  tuteurs  et  maris  se 
»  trouveraient  insolvables; 

»  Considérant  qu'indépendamment  de  ce  qui  résulte  de 
»  ces  textes  de  la  loi,  qui  expriment  l'intention  du  lé- 
»  gislateur  de  priver  de  tout  effet,  à  l'égard  des  tiers, 
»  les  donations  do  biens  susceptibles  d'hypothèques,  lors- 
»  qu'elles  ne  sont  pas  revêtues  de  la  formalité  de  la  trans- 
n  criplion ,  on  ne  peut  surabondamment  déduire  la  même 
»  conséquence  de  la  volonté  constante  du  législateur  sur 
n  la  publicité  nécessaire  pour  la  -validité  des  donations, 
»  ainsi  que  du  fait  constant  de  la  transcription  qui  a  été- 
»  prescrite  en  remplacement  de  l'insinuation,  qui  don- 
»  nait  la  publicité  aux  donations,  et  qui  était  indispensa- 
j>  blcment  nécessaire  pour  leur  validité.  » 

La  décision  de  la  Cour  royale  de  Paris,  quant  au  droit 
qn'ont  les  créanciers  d'opposer  le  défaut  de  transcription  , 
se  trouve  confirmée  ,  ainsi  que  pour  les  tiers  acquéreurs , 
par  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation,  du  12  décembre  1810, 
qui  sera  rapporté  dans  ce  numéro. 

Desdiificullés  beaucoup  plus  sérieuses  sont  nées  du  texte 
de  l'article  g4i  du  Code  civil,  sur  la  question  de  savoir 
si  le  défaut  de  transcription  peut  être  opposé  par  les 
héritiers  du  donateur,  parles  légataires,  et  par  les  dona- 
taires postérieurs. 

Les  principes  sur  la  formalité  de  l'insinuation,  formalité 
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de  rigueur  dons  l'ancienne  législation ,  et  la  précision  de 
l'article  o4i,  ont  donné  lieu  ù  ces  diilicullés,  augmentées 
encore  par  lo  silence  gardé  sur  la  disposition  de  cet  article, 
lors  de  la  discussion  au  Conseil  d'Etat.  Il  est  de  la  plus 
haute  importance  de  fixer  ses  idées  sur  cette  matière}  et 
pour  y  parvenir,  il  est  essentiel  de  rapprocher  la  nouvelle 
législation  de  l'ancienne  ,  et  de  voir  si  dans  la  nouvelle 
on  a  voulu  introduire  un  changement. 

L'article  i52  de  l'ordonnance  de  i53q  voulait  seulement 
que  les  donations  fussent  insinuées  ,  et  portait  qu'autre- 
ment elles  seraient  réputées  nulles  ;  d'où  on  pouvait  in- 
duire que  la  nullité  avait  lieu,  même  à  l'égard  des  héritiers 
du  donateur.  L'ordonnance  de  Moulins,  article  58,  leva 
tous  les  doutes ,  en  disant  que,  par  le  défaut  d'insinuation, 
la  donation  serait  de  nul  effet  et  valeur  ,  tant  en  faveur 
du  créancier ,  que  de  l'héritier  du  donnant. 

Ricard ,  des  Subst. ,  traité  3e ,  chap.  1 5  ,  sect.  2  , 11"  1 29  , 
expose  ainsi  les  principes  de  celte  législation  : 

«  L'insinuation  ,  par  nos  ordonnances,  a  été  introduite 
>i  comme  une  formalité  essentielle  des  donations ,  du  dc- 
»  faut  de  laquelle  il  n'y  a  que  le  donateur  qui  ne  puisse 
>i  se  prévaloir,  parce  que,  tant  qu'il  vit  ,  il  est  tenu  de 
»  contribuer  de  ce  qui  est  en  son  pouvoir ,  à  la  pér- 
it fection  de  la  donation  qu'il  a  commencée  ,  dès  l'heure 
11  que  le  donataire  a  commencé  à  y  être  intéressé  par 
»  l'acceptation  qu'il  eu  a  faite.  » 

L'insinuation  fut  encore  établie  sons  des  rapports  mo- 
raux. Il  entre  dans  l'intérêt  des  familles  ,  et  par  consé- 
quent dans  l'intérêt  public  ,  que  les  donations  soient  con- 
nues. Le  secret  peut  favoriser  des  motifs  honteux  ou  in- 
justes ,  qui  quelquefois  y  déterminent  les  donateurs;  et  la 
publicité  est  une  arme  contre  les  séductions  par  lesquelles 
ou  essaierait  de  les  leur  arracher.  C'est  aussi  ce  qui  fait 
dire  à  Ricard ,  des  Donat.,  1"  partie,  n"  ]8o4  :  m  El  les 
»  donations  immenses  auxquelles  le  secret  donnait  lieu, 
»  ayant  été  aperçues  ,  nos  rois  ont  élé  obligés  d'y  ap- 
)i  porter  les  mêmes  remèdes  ,  en  établissant  la  nécessité 
»  de  l'insinuation  ,  ne  qui»  (dit  très  i  propos  un  savant 
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)>  moderne  ) ,  impelu  alù/uo  ,  sine  judicio ,  tanquam. pro- 
»  digus  donct;  l'expérience  nous  faisant  connaître  que 
»  plusieurs  sont  retenus  de  disposer  de  leurs  biens ,  par 
»  la  considération  qu'ils  no  peuvent  le  faire  sans  rendre 
»  leur  donation  publique  par  le  moyen  de  l'insinuation, 
»  qui  sert  souvent  de  retenue  aux  passions  déréglées.  » 

Cependant  le  défaut  d'insinuation  ne  rendait  pas  la  do- 
nation nulle  en  elle-même.  Elle  ne  l'était  pas  parrapport  au 
donateur.  Ou  ne  pouvait  pas  non  plus  évidemment  dé- 
férer celte  action  on  nullité ,  cuilibol  è  populo.  Le  dé- 
faut d'insinuation  ne  pouvait  être  opposé  que  par  tous 
ceux  qui  avaient  intérêt  à  éloignei-'la  donation  pour  faire 
valoir  un  titre  ou  une  qualité.  On  ne  devait  en  excepter 
que  tous  ceux  qui  étaient  . personnellement  tonus  de  faire 
insinuer  la  donation  ,  ou  leurs  ayant-cause ,  parce  que 
personne  ne  peut  profiter  de  sa  négligence  ou  de  sa  fraude. 

Ainsi  la  faculté  d'opposer  le  défaut  d'insinuation  devait 
être  accordée  au  donataire  postérieur ,  qui  avait  intérêt  de 
faire  valoir  sa  donation;  au  légataire  ,  qui  avait  intérêt 
de  donner  clTet  à  son  legs;  aux  héritiers,  qui  avaient 
intérêt  ,  pour  donner  à  leur  qualité  toute  son  énergie, 
d'éloigner  la  donation  ,  comme  n'étant  pas  insinuée. 

Indépendamment  do  cet  intérêt  des  héritiers  ,  et  des 
considérations  d'ordre  public  dont  j'ni  déjà  parlé  ,  qui 
s'élevaient  en  leur  faveur,  il  y  avait  un  autre  motif 
d'intérêt  à  leur  égard  ;  c'est  qu'ils  ne  devaient  pas  être 
exposés  à  accepter  inconsidérément  la  succession  ,  en  so 
chargeant  de  payer  toutes  les  dettes,  tandis  qu'elle  au- 
rait été  épuisée  par  des  donations  ignorées. 

Tels  sont  les  principes  qui  ont  dirigé  les  dispositions 
de  l'ordonnance  de  1751. 

La  formalité  de  l'insinuation  est  établie  par  l'article  20, 
à  peine  de  nullité. 

L'article  27  voulut  que  le  défaut  d'insinuation  pût  être 
opposé ,  tant  par  les  tiers  acquéreurs  et  créanciers  du 
donateur,  que  par  ses  héritiers,  donataires  postérieurs 
ou  légataires,  et  généralement  par  tous  ceux  qui  y  au- 
raient intérêt ,  autres  néanmoins  que  le  donateur. 
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Il  eût  été  suffisant  d'annoncer  que  le  défaut  d'insinua- 
tion aurait  pu  être  opposé  généralement  par  tous  ceux 
qui  y  auraient  intérêt.  Mais  il  est  à  propos  de  savoir  pour- 
quoi M.  le  chancelier  d'Aguesseau  inséra  dans  cet  article, 
les  héritiers ,  les  donataires  postérieurs  ,  et  les  légataires. 

C'est  que,  suivant  une  jurisprudence  qui  s'était  formée 
au  parlement  de  Toulouse ,  les  successeurs  à  titre  lucra- 
tif du  donateur  étaient  privés  de  la  faculté  d'opposer  le 
défaut  d'insinuation.  C'est  ce  qui  résultait  d'un  acte  de 
notoriété  donné  par  ce  parlement,  le  i5  juillet  i6?5  , 
rapporté  dans  le  commentaire  de  Salle ,  sur  l'article  27 
de  l'ordonnance  de  ip5i.  Dans  les  successeurs  à  titre  lu- 
cratif, on  pouvait  comprendre  non-seulement  les  héritiers, 
mais  encore  les  donataires  postérieurs ,  et  les  légataires. 

C'est  encore  qu'au  parlement  de  Bordeaux,  l'usage  était 
de  ne  point  recevoir  les  héritiers  du  donateur  à  attaquer 
la  donation  de  nullité  par  le  défaut  d'insinuation  ,  d'après 
un  certificat  donné  par  les  gens  du  roi  de  ce  parlement, 
le  6  février  1673  ,  rapporté  parles  annotateurs  de  Ricard, 
des  Dun.,  partie  1"  ,  il"  1527. 

Ces  deux  jurisprudences  étaient  contraires  aux  dispo- 
sitions de  l'article  58  de  l'ordonnance  de  Moulins  ;  elles 
élaient  condamnées  par  la  jurisprudence  opposée  des  au- 
tres parlemens;  elles  étaient  fortement  improuvées  par 
M.  le  chancelier  d'Aguesseau ,  ainsi  qu'on  le  voit  dans  une 
de  ses  lettres,  en  réponse  au  parlement  de  Toulouse ,  lors 
de  la  communication  qui  lui  avait  été  faite  du  projet  de 
l'ordonnance  de  i?3i  ;  et  toutes  les  difficultés  disparurent 
par  la  réitération  expresse  des  dispositions  des  anciennes 
lois,  dans  l'art.  27  de  l'ordonnance  de  173». 

Examinons  actuellement  les  dispositions  du  Code  civil. 

L'article  0,3g  érige  en  principe  la  publicité  de  la  donation 
{de  biens  susceptibles  d'hypothèques )  par  la  transcription. 

L'article  q4i  dit  que  «le  défaut  de  transcription  pourra 
ii  être  opposé  par  toutes  personnes  ayant  intérêt ,  excepté 
»  toutefois  celles  qui  sont  chargées  de  faire  faire  la  trans- 
»  cription  (dont  il  est  parlé  dans  l'article  o,4o  ) ,  ou 
»  leurs  ayant-cause,  et  le  donateur.  » 
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Or  pouvait  sans  doute  assimiler  la  transcription  à  l'in- 
sinuation, l'une  et  l'autre  ayant  le  même  but,  la  publi- 
cité" de  la  donation.  Si  donc  tous  ceux  qui  avaient  le  droit 
d'opposer  le  défaut  d'insinuation ,  avaient  le  mime  droit 
par  rapport  à  la  transcription  ,  il  faudrait  accorder  celle 
faculté  à  toutes  les  personnes  qui  sont  rappelées  dans  l'ar- 
ticle 37  de  l'ordonnance  de  1731,  c'est-à-dire,  non-seu- 
lement aux  créanciers  et  tiers  acquéreurs  du  donateur  , 
mais  encore  à  ses  donataires  postérieurs,  a  ses  légataires 
et  a  ses  héritiers. 

L'article  ç>4i  du  Code  ne  s'est  pas  expliqué  dans  les  mê- 
mes termes  que  l'article  27  de  l'ordonnance  de  1731  ;  il  y 
est  seulement  dit  que  le  défaut  de  transcription  pourra 
être  opposé  par  toutes  personnes  ayant  intérêt ,  excepté 
toutefois  celles  qui  sont  chargées  de  faire  faire  la  transcrip- 
tion, ou  leurs  ayant-cause,  et  le  donateur  mais  c'est 
parce  que  cet  article  ne  désigne  pas  les  personnes  qui  se- 
ront considérées  comme  ayant  intérêt ,  que  l'on  a  douté 
s'il  n'avait  pas  été  rédigé  dans  un  esprit  différent  de  celui 
de  l'article  27  de  l'ordonnance  de  1751 ,  et  si  le  défaut  do 
transcription  devait  concerner  les  donataires  postérieurs, 
les  légataires  et  héritiers  du  donateur  ,  ou  seulement  les 
créanciers  et  tiers  acquéreurs. 

Quoi  qu'il  en  soit,  trouve-t-on  dans  la  rédaction  de 
l'article  94i  du  Code,  un  changement  de  principes  qui, 
vu  l'importance  delà  malière  ,  aurait  dû,  sans  contredit, 
être  annoncé  d'une  manière  précise  , s'il  est  vrai,  d'après 
les  observations  que  j'ai  déjà  faites ,  qu'on  eût  pu  se  con- 
tenter de  dire,  dans  l'article  27  de  l'ordonnance  de  1731 , 
que  le  défaut  d'insinuation  pouvait  être  opposé  générale- 
ment par  tous  ceux  qui  auraient  intérêt  ?  et  ne  pouvait- 
on  pas  penser  que  l'article  û4i  du  Code  devait  avoir  le 
même  effet  que  l'article  27  de  l'ordonnance? 

Si,  dans  l'article  q4i  du  Code  ,  il  eût  été  dit  que  le  dé- 
faut de  transcription  pourrait  être  opposé  par  Us  tiers 
acquéreurs  et  créanciers  du  donateur,  sans  la  mention  des 
liéritïcrs ,  donataires  postérieurs  et  'légataires  ,  qui  se 
trouve  dans  l'article  27  de  l'ordonnance  de  1731  jet  si, 
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après  avoir  rappelé  les  créanciers  eL  tiers  acquéreurs  du 
donateur,  il  eût  été  ajouté  dans  cet  article  g4i  ,  et  gé- 
néralement par  tous  ceux  qui  y  auront  intérêt ,  on  au- 
rait pu  tirer  de  celte  rédaction  l'induction  d'un  change- 
ment respectivement  à  la  disposition  de  l'article  27  de 
l'ordonnance  de  170.1  ;  on  aurait  pu  en  conclure  que  la 
loi  nouvelle  n'avait  pas  voulu  mettre  les  donataires  pos- 
térieurs ,  les  légataires  et  les  héritiers  sur  la  même  ligne 
que  les  tiers  acquéreurs  et  les  créanciers  ;  mais  l'art.  g4i 
n'ayant  pas  plus  rappelé  les  uns  que  les  autres,  on  était 
fondé  à  croire  que,  par  l'omission,  il  les  avait  laissés 
dans  la  même  catégorie  que  l'avait  fait  l'art.  27  de  l'or- 
donnance, par  leur  rappel  commun  ;  et  que  cet  art.  gii  , 
eu  disant  simplement  que  le  défaut  de  transcription  pour- 
rait être  opposé  par  toutes  personnes  ayant  intérêt,  avait  été 
conçu  dans  les  mêmes  idées  que  l'article  37  de  l'ordonnance. 

On  pouvait  présumer,  d'ailleurs,  que  si  l'intention 
d'un  aussi  grand  changement  eût  existé,  on  en  trouverait 
des  traces ,  et  c'est  en  vain  qu'on  les  cherche. 

Parmi  les  points  sur  lesquels  la  section  do  législation 
du  Tribu  nal  fit  remarquer  le  besoin  d'une  explication  plus 
précise  do  la  part  de  la  loi,  à  la  suite  de  ses  observations 
sur  le  titre  des  donations  et  testamens ,  qui  sont  impri- 
mées ,  ou  voit  celui-ci  :  <i  La  loi  prescrit  la  transcription 
»  de  toutes  donations  quelconques,  et  il  est  évident  qu'elle 
»  doit  tenir  lieu  d'insinuation.  Mais  elle  ne  dit  pas  si  la 
»  transcription  doit,  ou  non,  être  faite  du  vivant  du 
h  donateur.  Car  l'ordonnance  do  1751  voulait  que  in. 
»  sinuation  fût  faite  au  moins  de  son  vivant,  à  peine 
«  de  nullité  (1).  N'y  aurait-il  pas  un  inconvénient  û  laisser 
»  uno  incertitude  sur  un  point  aussi  important?  » 


(1)  11  esl  cependan!  i  propos  d'observer  que  rinsinoalion  pouvait  être 
valablement  faite,  d'après  l'art.  a6  de  l'ordonnance  de  1731,  après  I»  mort 
du  donateur,  fourni  que  co  fût  dana  le  délai  presrril  par  cet  article.  Biais 
rinsiinnli™  ne  pouvait  pas  avoir  lieu  après  co  délai,  si  le  donateur  était 
mort,  et  la  donation  était  sans  ' effet.  On  concevait  néanmoins  lo  bul  et 
l'effet  de  l'observation  de  la  section  de  législation  du  Tribunal,  malgré  lo 
défaut  de  celle  explication  qui  était  toujours  sous-pnleiiduo. 
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Certes,  on  ne  saurait  voir  là  l'esprit  d'une  innovation 
aux  anciens  principes,  et  il  résultait  de  celte  observation 
la  nécessite'  de  fixer  son  attention  sur  un  délai  dans  lequel 
la  transcription  devait  être  faite. 

Lorsqu'en suite  M.  Bigot-Préaraeneu ,  orateur  du  gou- 
vernement, dans  son  exposé  des  motifs,  parle  de  la  trans- 
cription,, il  la  présente  sous  les  mêmes  rapports,  quant 
aux  effets,  que  l'insinuation.  Il  ne  fait  remarquer  qu'une 
simple  différence  de  formes  ,  qui  ne  touchent  point  le 
fond. 

Il  y  a  plus,  il  vient  aux  héritiers  du  donateur,  et  voici 
comment  il  s'explique  :  m  Quant  aux  héritiers,  l'inven- 
»  taïre  leur  fera  connaître,  par  les  titres  de  propriété, 
»  quels  sont  les  biens;  et  dans  l'état  actuel  des  choses,  il 
»  n'est  aucun  héritier  qui,  ayant  le  moindre  doute  sur  le 
«  bon  état  d'une  succession,  ne  commence  par  vérifier 
»  sur  les  registres  dn  lieu  de  la  situation  des  biens,  quelles 
»  sont  les  aliénations.  » 

On  no  peut  disconvenir  que  ce  ne  fût  s'expliquer  dans 
le  sens  que  les  héritiers  du  donateur  devaient  connaître  la 
donation  par  voie  de  la  transcription,  afin  do  savoir  s'ils 
devaient,  ou  non, accepter  la  succession. 

La  donation  ,  génériquement  parlant,  est  une  aliénation 
comme  l'est  une  vente;  cela  est  si  vrai,  que  dans  plusieurs 
articles  du  Code  civil,  on  a  substitué  le  mot  aliénation 
au  mot  vente,  qui  était  dans  le  projet  adressé  au  Trîbunat 
pour  y  Cire  discuté,  afin  que  le  mot  aliénation  se  rapportât 
aulant  a  la  donation  qu'à  la  vente ,  lorsque  telle  était  l'in- 
tention de  la  loi,  et  que,  dans  les  mêmes  vues,  on  a  plu- 
sieurs fois  substitué  au  mot  acquéreur,  ceux-ci ,  nouveau 
propriétaire ,  qui  concernaient  l'acquéreur  à  titre  gratuit, 
c'est-à-dire,  le  donataire,  comme  l'acquéreur  à  titre  de 
vente  ou  à  titre  onéreux. 

Tels  sont  les  motifs  qui,  quoique  je  sentisse  qu'on  pou- 
vait élever  des  difficultés ,  m'avaient  déterminé  à  dire,  dans 
la  première  édition  de  ce  Traité,  tome  i«,  pages  3y5  et 
,  tome  2,  pages  274 et  suivantes,  et  tome  3,  pages  4io 
et  suivantes,  que  les  donataires,  légataires  et  héritiers  du  do- 
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nateur  avaient  le  droit  de  faire  valoir  le  défaut  de  transcrip- 
tion. Tel  est  aussi  le  résultat  de  ce  qu'ont  dit  sur  l'article  94 1 
du  Code,  les  auteurs  des  Pandectes  françaises,  et  M.  Mal- 
leville  :  ils  font ,  à  cet  égard ,  l'application  des  disposions 
de  l'ordonnance  de  1731. 

C'est  encore  par  toutes  ces  raisons  que  j'avais  cru  devoir" 
dire,  dans  les  passages  de  la  première  édition  ci-dessus  indi- 
qués, que  dans  le  concours  de  deux  donations  du  même 
objet,  celle  qui  serait  postérieure,  mais  qui  serait  revêtue 
de  la  transcription ,  pourrait  être  préférée  à  celle  qui  serait 
antérieure,  mais  qui  ne  serait  pas  transcrite,  même  abstrac- 
tion faite  de  tonte  antériorité  de  possession. 

Lors  de  la  publication  de  cet  ouvrage,  les  auteurs  des 
Instructions  décadaires  sur  F  enregistrement  et  domai- 
nes, etc. ,  avaient  soutenu  une  opinion  différente,  11°  234, 
article  2001 ,  n°  263,  article  2229  ,  et  n°  269,  article  2289. 
Pour  répandre  plus  de  lumière  sur  une  discussion  aussi 
importante  ,  il  est  à  propos  de  rappeler  les  motifs  de  l'o- 
pinion des  auteurs  du  Journal  de  l'enregistrement,  et  les 
raisons  par  lesquelles  je  les  combattais. 

Les  auteurs  du  Journal  de  l'enregistrement,  disais-je,  se 
fondent  sur  ce  qne  l'article  aSg,  en  s'expliquant  sur  la 
transcription,  ne  dit  pas  qu'elle  aura  lieu  à  peine  de  nullité. 

On  ne  peut  trouver  une  objection  solide  dans  cette  cir- 
constance. Le  défaut  de  publicité  n'a  jamais  rendu  la  do- 
nation nulle  en  elle-même  :  elle  est  toujours  valable  respec- 
tivement au  donateur;  mais  d'après  la  loi  elle-même,  elle 
cesse  de  l'être  par  rapport  à  tous  ceux  qui  ont  titre  ou  qua- 
lité pour  demander  que  la  donation  soit  sans  effet,  attendu 
k  défaut  de  transcription.  Rien  n'empêche  de  donner  la 
même  latitude  à  l'article  g4i  du  Code  ,  qu'a  l'article  27  de 
l'ordonnance. 

Ces  mêmes  auteurs  se  fondent  sur  la  comparaison  qu'ils 
font,  quant  aux  effets,  de  la  transcription  de  la  donation  à 
celle  des  ventes. 

Cette  comparaison  ne  peut  mènera  leur  décision.  Il  y  a 
nne  différence  de  principes  trop  évidente  pour  entrer  à  ce 
sujet  dans  des  explications. 
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Ils  appuient  encore  leur  opinion  sur  ce  qne  la  loi  nou- 
velle n'établit  aucun  délai  pour  la  transcription  de  la  do- 
nation. 

Mais  de  ce  que  l'on  ne  trouve  pas  dan."  la  loi  la  fixation 
d'un  délai  pour  la  transcription ,  il  ne  peut  s'en  tirer  for- 
cément la  conséquence  que ,  dans  l'intention  du  législa- 
teur, les  héritiers,  les  légataires,  et  même  les  donataires 
postérieurs ,  ne  puissent  pas  opposer  le  défaut  de  trans- 
cription; car  les  auteurs  du  Journal  de  l'enregistrement 
sont  obligés  d'aller  jusque  là,  c'est -à-d ire ,  de  faire  marcher 
d'un  pas  égal  les  donataires  postérieurs  avec  les  légataires 
et  les  héritiers. 

S'il  est  vrai  que  l'on  ne  puisse  concevoir  qu'un  juste 
regret,  de  ne  point  voir  dans  la  loi  la  fixation  d'un  délai 
pour  la  transcription,  dès  que  cette  formalité  était  une  fois 
prescrite,  il  est  impossible  de  remarquer  une  intention 
dans  le  silence  de  la  loi  à  ce  sujet,  et  d'en  tirer  une  induction 
quelconque. 

Or ,  il  n'est  que  trop  vrai  que  l'omission  d'un  délai  pour 
la  transcription ,  produit  un  véritable  embarras.  En  effet, 
les  auteurs  du  Journal  conviennent  que  les  tiers,  tels  que 
les  créanciers  et  acquéreurs  du  donataire,  peuvent  opposer 
le  défaut  de  transcription.  Or,  ils  ne  peuvent  avoir  ce  droit 
que  parce  qu'ayant  intérêt,  la  donation  doit  être  publique  à 
leur  égard ,  par  la  transcription ,  lorsqu'ils  contractent  avec 
le  donateur,  Cependant  est-il  dans  l'ordre  que ,  le  lende- 
main ou  le  surlendemain  de  la  donation ,  et  avant  que  le 
donataire  ait  eu  physiquement  le  temps  de  la  faire  trans- 
crire, le  donateur,  en  abusant  de  ce  défaut  de  transcrip- 
tion, puisse  conlracter  avec  des  tiers,  au  préjudice  du  do- 
nataire? Qui  veut  la  fin  veut  les  moyens.  Aussi  l'article  26 
de  l'ordonnance  de  1751  établissait ,  pour  l'insinuation, 
des  détails  tels  que  cet  inconvénient  n'était  pas  à  craindre. 

On  a  encore  à  regretter  que  la  loi  n'ait  point  fixé  un 
délai  pour  la  transcription  de  la  disposition  avec  charge  de 
rendre,  établie  par  l'article  1069,  et  on  ne  prévoit  pas 
qu'on  puisse  solidement  opposer  que  le  silence  sur  ce  délai 
ait  eu  quelqu'intention. 

35. 
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Il  paraît  que  les  auteurs  du  Journal  de  l'enregistre- 
ment s'expliquent  dans  le  sens  de  l'ancienne  jurispru- 
dence ,  qui  avait  lieu  dans  les  parlemens  de  Toulouse  et  de 
Bordeaux,  quoiqu'ils  ne  la  rappellent  pas. 

Peut-on  croire  avec  confiance,  que  tous  les  raisonne- 
mens  qu'on  avait  faits  anciennement  à  l'appui  des  juris- 
prudences entièrement  en  contradiction  avec  les  lois  du 
temps ,  vacillantes  en  elles-mêmes,  ainsi  qu'on  le  voit  dans 
Ricard,  des  Don.,  partie  i",  n°  ia34,  et  ensuite  absolu- 
ment proscrites,  aient  pu  être  pris  en  considéra  lion  pour 
renverser  la  législation  établie  par  l'article  27  de  l'ordon- 
nance de  1701 ,  pour  en  revenir  à  d'anciens  systèmes  bien 
antérieurs  à  cette  ordonnance,  lorsqu'on  no  voit  nulle  part 
que  ces  raïsonnemens  aient  été  avancés? 

Non-seulement  ces  raïsonnemens  ne  paraissent  point 
dans  la  discussion  du  Conseil  d'État,  mais  au  contraire 
on  en  voit  les  membres  imbus  de  l'idée  que  la  transcrip- 
tion concernait  les  héritiers  du  donateur,  et  que  dès  lors 
ils  avaient  droit  d'en  opposer  le  défaut. 

Lorsqu'il  était  question  do  savoir  si ,  au  lieu  de  la  trans- 
cription de  la  donation,  on  ne  conserverait  pas  l'ancien 
usage  de  l'insinuation,  jusqu'à  ce  qu'on  eût  pris  un  parti 
sur  le  nouveau  régime  hypothécaire,  H.  Tronchet,  qui 
opinait  pour  l'insinuation,  s'expliquait  ainsi,  séance  du 
11  ventôse  an  11,  tome  2  ,  page  4q5  :  a  L'insinuation 
»  avait,  dans  son  principe  et  dans  ses  effets,  nu  objet  beau- 
»  coup  plus  étendu  et  beaucoup  plus  avantageux  que  la 
»  transcription;  elle  garantissait  les  héritiers  du  danger 
»  d'accepter  une  succession  devenue  onéreuse  par  l'effet 
»  d'une  donation  avec  réserve  d'usnfruit.  Il  leur  était 
i>  facile,  en  parcourant  le  registre  particulier  des  insi- 
»  nuations,  beaucoup  moins  volumineux  que  celui  des 
»  hypothèques ,  de  s'assurer  s'ils  ne  s'exposaient  pas  à  cet 
il  inconvénient  ;  d'un  autre  côté,  ils  trouvaient  sur  ce  re- 
»  gistre  toutes  les  espèces  de  donations ,  au  lieu  qu'ils  ne 
»  trouveraient  sur  ceux  des  hypothèques,  ni  les  donations 
»  de  biens  à  venir ,  autorisées  dans  les  contrats  do  mariage , 
»  ni  celles  des  meubles  avec  réserve  d'usufruit,  ni  enfin 
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»  celles  do  sommes  d'argent  à  prendre  après  la  mort  du 
»  donateur  sur  les  biens  de  la  succession,  etc.  »  Le  parti 
de  la  transcription  fut  adopté  ;  mais  il  n'y  eut  aucune  ré- 
clamation contre  lo  motif  énoncé  par  M.  Tronchet;  et  ce 
motif  portait ,  quant  aux  héritiers ,  sur  la  transcription 
comme  sur  l'insinuation. 

S'agissait-il  encore  de  savoir  si  la  donation  entre  vifs  qui 
n'aurait  pas  été  acceptée  pendant  la  vie  du  donateur ,  vau- 
drait comme  disposition  à  cause  de  mort?  M.  Tronchet, 
qui  combat  cette  opinion,  mûrne  séance,  page  4g6 ,  dit 
encore  ,  entre  autres  motifs  :  «  On  a  admis  que  les  dona- 
»  tions  devaient  Être  rendues  publiques  ,par  la  transcrip- 
»  tion,  afin  que  les  héritiers  en  étant  avertis  ,  ne  se  trou- 
n  vassent  pas  exposés  à  accepter,  sans  le  savoir ,  une  suc- 
»  cession  onéreuse  ;  et  cependant,  à  côté  de1  cette  sage  pré- 
»  caution  ,  ou  propose  un  article  qui  la  détruit  en  partie, 
«  en  créant  un  genre  de  donation  que  la  transcription  ne 
»  saurait  rendre  publique.  »  L'opinion  de  ce  célèbre  ju- 
risconsulte fut  adoptée  j  elle  lo  fut  avec  son  motif,  puisque 
ce  motif  ne  fut  point  combattu. 

Si  on  s'écarte  une  fois  du  principe  que  lo  défaut  de 
transcription  peut  ikre  opposé  par  tous  ceux  qui  ont  inté- 
rêt que  la  donation  soit  écartée ,  pour  faire  valoir  un  droit 
dérivant  d'un  titre  de  la  loi,  on  ne  pourra  s'attendre  qu'à 
une  grande  variété  d'opinions  sur  ce  qu'on  devra  enten- 
dre par  ceux  qui  auront  intérêt. 

Les  uns  penseront  que  les  héritiers  doivent  être  exclus 
de  la  faculté  d'opposer  le  défaut  do  transcription ,  par  la 
raison  que  le  donateur  en  est  privé,  et  qu'ils  ne  peuvent 
avoir  un  droit  que  leur  auteur  n'a  pas.  Mais  ils  admet- 
tront à  ce  droit  les  donataires  postérieurs  et  les  légatai- 
res ,  par  la  raison  qu'ils  sont  des  tiers ,  et  qu'ils  ont  un 
titre. 

D'autres  placeront  dans  la  même  catégorie  les  héritiers 
et  les  légataires ,  en  leur  refusant  également  la  faculté  d'op- 
poser le  défaut  de  transcription  ;  mais  ils  y  admettront  lo 
donataire  postérieur,  qu'ils  considéreront  comme  un  tiers 
acquéreur.  Et  en  effet,  un  acte,  sous  le  nom  même  de 
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donation  ,  est  souvent  un  contrat  synallagmatique.  Il  cm1 
porte  des  engagemens  de  la  part  du  donataire  :  il  renferme 
souvent  celle  condition  ,  do  ut  des  :  il  conslitue  dans  des 
avances.  Et  où  en  serait  un  donataire ,  si ,  après  avoir  con- 
tracté dans  l'ignorance  d'une  donation  antérieure,  par  le 
défaut  de  transcription,  le  donataire  antérieur,  qui  aurait 
négligé  de  donner  à  la  donation  la  publicité  voulue  par  la 
loi ,  et  qui  est  à  sa  charge  ,  pouvait  venir  renverser  tout 
ce  qui  aurait  été  fait? 

D'autres  personnes ,  enfin  ,  refuseront  la  faculté  d'op- 
poser le  défaut  de  transcription  aux  donataires  postérieurs, 
aux  légataires  et  aux  héritiers,  ainsi  que  le  font  les  au- 
teurs du  Journal  d'enregistrement,  en  se  fondant  sur  ce 
que  la  nature  de  leur  litre ,  qui  esl  lucratif ,  exclut  l'idée 
d'un  intérêt  réel. 

Celle  variété  d'opinions,  dont  l'existence  m'est  connue, 
fait  sentir  combien  il  est  ou  moins  prudent  de  tenir  an 
principe  de  la  nécessité  de  la  transcription  à  l'égard  de 
quiconque  y  a  intérêt,  principe  adopté  par  l'art.  §4i  du 
Code,  par  cela  seul  qu'il  ne  fait  aucune  distinction,  et 
qu'il  n'exclut  du  droit  d'opposer  le  défaut  de  transcription 
que  le  donateur ,  et  tous  ceux  qui  sont  chargés  de  l'accom- 
plissement de  cette  formalité. 

Les  auteurs  du  Journal  de  l'enregistrement  invoquent 
les  termes  de  l'article  107a,  qui  est  relatif  à  la  transcrip- 
tion des  dispositions  avec  charge  de  restitution,  où  il  est 
dit  que  les  donataires,  les  légataires ,  ni  même  les  héritier» 
légitimes  do  celui  qui  aura  fait  la  disposition,  ne  peu- 
vent ,  en  aucun  cas ,  opposer  aux  appelés  le  défaut  de 
transcription  ou  inscription.  Ces  termes ,  disent-ils ,  doi- 
vent servir  de  commentaire  à  l'art.  g4i. 

Mais  en  y  réfléchissant ,  on  est  convaincu  que  les  ex- 
pressions de  l'article  107a  s'élèvent  contre  leur  opinion. 

Le  cas  dont  il  est  question  dans  l'article  1072  ,  n'est  pas 
à  beaucoup  près,  le  même  que  celui  dont  il  s'agit  dans 
l'article  p,4i.  L'article  1072  esl  relatif  aux  personnes  qui 
ne  peuvent  pas  opposer  aux  appelés  le  défaut  de  transcrip- 
tion de  la  disposition  comme  subslitulion.  Or  ,  c'esl  ce 
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dont  il  ne  s'agit  pas  actuellement.  Ce  qui  prouve  déjà  le 
danger  qu'il  y  aurait  d'invoquer  le  dernier  article  comme 
commentaire  du  premier,  c'est  que  ce  dernier  article  1073 
a  été  pris  sur  l'article  3i  du  titre  1  de  l'ordonnance  de 
17^7 ,  et  que  cependant  on  ne  pouvait  pas  douter  qu'alors, 
et  d'après  l'ordonnance  de  1731,  les  donataires  postérieurs, 
les  légataires  et  les  héritiers  du  donateur  ne  pussent  op- 
poser le  défaut  d'insinuation  de  la  donation  entre  vifs.  Les 
articles  9/11  et  1072  tiennent  ides  principes  différens.  C'est 
co  que  j'expliquerai  dans  la  suite.  Mais  on  peut  dire  ,  dès 
à  présent ,  que  la  conséquence  la  plus  directe  qu'on  puisse 
tirer  de  la  différence  des  termes  entre  ces  deux  articles, 
est  que  l'article  1072  a  voulu  ce  que  ne  voulait  pas  l'ar- 
ticle g li  ,  et  que  l'article  107s  est  une  dérogation  à  l'ar- 
ticle p,4i  ,  à  raison  de  la  différence  des  cas  prévus  par 
chacun  de  ces  articles. 

Tout  ce  qu'on  vient  do  dire  ,  prouve  de  plus  en  plus 
combien  était  difficile  la  solution  do  la  question  de  savoir 
si  les  hériLiers  du  donateur ,  les  légataires  et  les  donataires 
postérieurs  ,  étaient  considérés  par  le  Code  civil ,  comme 
ayant  intérêt  à  opposer  le  défaut  de  transcription  ,  et  com- 
bien il  était  à  regretter  que ,  dans  la  discussion  au  Conseil 
d'État ,  on  n'eût  pas  donné  sur  ce  point ,  une  explication 
claire,  qui  aurait  Fait  cesser  toutes  les  incertitudes.  Au 
surplus ,  depuis  la  première  édition  de  ce  Traité ,  la  juris- 
prudence a  pris ,  relativement  aux  héritiers  du  donateur, 
une  direction  contraire  à  l'opinion  que  j'y  avais  émise, 

M.  Jaubert ,  dans  son  rapport  au  Tribunat  sur  le  projet 
de  loi  relatif  aux  donations  entre  vifs  et  aux  testamens  , 
avait  dit  :  «  C'est  pour  empêcher  un  conflit  entre  le  do- 
»  nataire  et  les  créanciers ,  ou  les  acquéreurs  postérieurs 
»  du  donateur  ,  que  le  projet  de  loi  a  voulu  que  tous  les 
»  actes  qui  constituent  l'irrévocabilité  de  la  donation  , 
»  fussent  transcrits  au  bureau  des  hypothèques  ;  que  le 
»  défaut  de  transcription  puisse  Être  opposé  par  toutes 
h  personnes  ayant  intérêt  5  qu'il  n'y  ait  d'exceptés  que 
»  celles  qui  sont  chargées  de  faire  faire  la  transcription  , 
»  on  leurs  ayant-cause ,  et  le  donateur  ,  ce  qui  comprend 
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»  aussi  nécessairement  les  donataires  postérieurs  ,  les 
»  cessionnaires ,  et  les  héritiers  du  donateur.  » 

M.  Merlin ,  dans  la  nouvelle  édition  du  Répertoire  de 
jurisprudence ,  au  mot  Donation,  section  6,  §  5  ,  a  ouvert 
l'opinion  que  les  héritiers  du  donateur  ne -pouvaient  point 
opposer  le  défaut  de  transcription  de  la  donation.  «  De  ces 
»  quatre  articles  {  les  articles  g3a,  g4o,  q4i  et  g4î  du 
»  Code  ) ,  le  ç,4is  est  le  seul ,  dit  ce  magistrat ,  qui  puisse 
»  donner  lieu  à  une  question;  mais  elle  est  d'un  grand 
»  intérêt  :  c'est  celle  de  savoir  si  le  défaut  de  transcription 
«  peut  Être  opposé  au  donataire  par  les  héritiers  du  de— 
»  nateur.  La  raison  do  douter  est  qu'en  excluant  le  dona- 
»  leur  du  droit  d'opposer  le  défaut  de  transcription,  l'art. 
»  q4i  se  tait  sur  les  héritiers,  et  l'on  peut  dire,  inchisio 
11  unius  est  exclusio  alterius.  Mais  ce  n'était  point  dans 
n  l'intérêt  des  héritiers  du  donateur  que  la  loi  du  ai  bru- 
»  maire  an  7  avait  prescrit  la  formalité  de  la  transcrip- 
»  tion  ;  elle  ne  l'avait  prescrite  que  dans  L'intérêt  des 
)>  créanciers  et  des  tiers  acquéreurs.  Or ,  le  Code  civil ,  en 
»  empruntant  celle  formalité  de  la  loi  du  1 1  brumaire  an 
»  7  ,  n'en  a  changé  ni  la  nature ,  ni  les  efTets.  »  C'est  ce 
que  M.  Merlin  fait  résulter  de  la  discussion  au  Conseil 
d'État  sur  l'article  o5q  du  Code  ,  et  qui  a  servi  de  base 
à  son  opinion. 

Ces  autorités  étaient  bien  faites  pour  guider  les  tribu  - 
naux  dans  l'application  de  l'article  du  Code  qui  nous  oc- 
cupe. Il  ne  sera  point  inutile  de  connaître  ,  par  ordre 
chronologique,  les  arrêts  des  Cours  supérieures  rendus 
jusqu'à  ce  jour  sur  cette  matière. 

Le  premier  arrêt  qui  ait  décidé  que  le  défaut  de  trans- 
cription de  la  donation  ne  peut  être  opposé  par  les  hé- 
ritiers du  donateur,  est  un  arrêt  de  la  Cour  royale  de 
Toulouse,  en  date  du  27  mars  1808,  qu'on  trouve,  avec 
une  dissertation  ,  dans  le  Journal  de  Denevers,  volume  de 
1 808 ,  pag.  83  du  Supplément ,  et  dans  le  Recueil  de  Ju- 
risprudence du  Code  civil ,  pag.  363  du  io°  volume. 

Dans  l'espèce  de  cet  arrêt ,  l'acte  de  donation  n'avait  pas 
été  transcrit ,  mais  l'acceptation  faite  de  la  donation  par 
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acte  séparé ,  et  la  notification  de  cette  acceptation  ,  avaient 
été  revêtues  do  cette  formalité.  La  Cour  royale  de  Tou- 
louse se  borne,  à  dire ,  dans  les  motifs  de  sa  décision  , 
que  quoiqu'il  soit  constant  en  fait  que  la- donation  n'a  pas 
été  transcrite ,  et  qu'on  a  seulement  transcrit  l'acceptation 
et  la  notification  de  cette  acceptation ,  la  Cour  ne  croit  pas 
devoir  annuler  la  donation  ;  parce  que  l'article  g3g  du 
Code  civil  n'attache  pas  expressément  la  peine  de  nullité 
an  défaut  de  transcription ,  et  parce  que  les  enfans  et  hé- 
ritiers du  donateur  ne  sont  pas  du  nombre  des  personnes 
que  l'article  g-'u  du  même  Code  admet  à  opposer  le  dé- 
faut de  transcription. 

Le  second  arrêt  est  celui  de  la  Cour  royale  d'Angers, 
du  8  avril  1818.  On  en  a  ru  ci-dessus  les  motifs,  que  j'ai 
discutés,  en  établissant  que  le  défaut  de  transcription  pou- 
vait être  opposé  par  les  créanciers  et  tiers  acquéreurs. 

Les  Cours  royales  de  Riom ,  de  Colmar  ,  ont  décidé 
également  la  question  contre  les  héritiers  du  donateur,  La 
première,  par  un  arrêt  du  3o  juillet  1808,  dont  j'ai  une 
connaissance  particulière;  et  la  seconde,  par  un  arrêt  du 
i5  décembre  1808,  que  j'ai  rappelé,  numéro  61  ci-dessns, 
page  279  ,  et  dont  j'ai  critiqué  les  motifs  sur  un  autre 
point,  celui  de  savoir  si  le  tuteur  accepte  valablement 
une  donation  faite  au  mineur,  sans  l'autorisation  du  con- 
seil de  famille.  Cet  arrêt  est  rapporté  dans  le  Recueil  de 
Jurisprudence  du  Code  civil,  page  263  ,  du  J2*  vol. 

L'espèce  jugée  par  la  Cour  royale  de  Colmar  ,  oflrait  la 
circonstance  que  la  donation  attaquée  par  les  héritiers  de 
la  donatrice  avait  été  transcrite  dans  les  quatre  mois  de 
son  décès ,  on  sorte  que ,  quand  même  on  aurait  sup- 
posé que  la  transcription  remplace  l'insinuation ,  la  do- 
nation n'en  aurait  pas  moins  dû  avoir  son  exécution.  La 
Cour  royale  a  donné  ce  motif  à  sa  décision ,  en  ajoutant 
que,  d'ailleurs,  d'après  l'article  o4i  du  Code,  le  dona- 
teur lui-même  n'est  pas  recevable  à  opposer  -le  défaut  de 
transcription  ;  à  plus  forte  raison  ses  héritiers  no  peu- 
vent-ils s'en  faire  un  moyen  ,  puisqu'ils  n'ont  pas  plus 
de  droit  que  lui. 
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La  question  a  été  jugée  dans  le  m(me  sens  par  la  Cour 
royale  de  Montpellier  par  deux  arrêta,  en  date  des  18 
janvier  et  27  février  1809 ,  qu'on  trouve  dans  le  Recueil 
de  Jurisprudence  du  Code  civil ,  pag.  îgietsuiv.  du  14e 
volume.  La  Cour  a  donné  pour  motifs,  dans  le  premier 
arrêt,  que  la  transcription  d'une  donation  est  une  forma- 
lité du  régime  hypothécaire,  que  le  Code  civil  n'ordonne 
pas  à  peine  do  nullité  ,  comme  il  lo  fait  des  autres  forma- 
lités, au  défaut  desquelles  il  a  attaché  telle  peine;  et  que 
l'héritier  du  donalour  ne  peut  exercer  une  action  qui 
sors il  refusée  ou  donateur  lui-même.  C'est  sur  le  pourvoi 
contre  le  second  arrêt  qu'a  été  rendu  l'arrêt  de  la  Cour 
de  cassation,  du  ta  décembre  1810,  dont  je  m'occuperai 
bientôt. 

Par  un  arrêt  du  1 1  avril  1809 ,  la  Cour  royale  de  Tou- 
louse a  confirmé  la  jurisprudence  introduite  par  celui 
qu'elle  avail  rendu  le  27  mars  1808. 

Aux  motifs  donnés  à  sa  première  décision,  celte  Cour 
a  ajouté  des  raisons  puisées  dans  les  principes  sur  la  nature 
et  les  effets  de  la  transcription ,  et  dans  les  différences 
essentielles  qui  existaient  entre  la  transcription  et  l'insi- 
nuation requise  par  l'ordonnance  de  1701.  Cet  arrêt ,  du 
1 1  avril  1809  ,  a  été  rapporté  dans  le  Recueil  de  Denevers, 
voI.de  1809,  page  i8i,  au  Supplément,  et  dans  la  Juria- 
prudence  du  Code  civil,  pag.  446  du  i3°  volume. 

La  Cour  royale  de  Limoges,  par  arrêt  du  18  janvier 
1810,  recueilli  également  dans  la  Jurisprudence  du  Code  , 
pag.  189  du  i4°  volume,  a  porté,  contre  les  héritiers  du 
donateur,  la  même  décision  que  les  autres  Cours  dout  nous 
venons  de  citer  les  arrêts;  mais  on  doit  remarquer  dans 
l'espèce  de  l'arrêt  de  la  Cour  royale  do  Limoges,  1°  que 
la  donation  attaquée  avait  été  consentie  par  acte  du  19 
nivôse  an  10,  par  conséquent  sous  l'empire  de  l'ordon- 
nance de  i?5i;  2°  que  cette  donation  fut  transcrite  plus 
de  quatre  mois  après  le  décès  du  donateur,  arrivé  sous 
l'empire  du  Code.  La  Cour  a  maintenu  cette  donation,  et 
Voici  le  résumé  des  motifs  par  elle  donnés. 

k  La  donation  du  19  nivose  an  10  n'était  pas  nullo  à 
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»  défaut  d'insinuation,  lorsque  la  formalité  de  la  trans- 
ît cription  a  été  établie  par  le  Code  civil,  puisque  le 
»  donateur  vivait  encore  à  cette  époque.  L'ordonnance  de 
»  1751,  art.  27,  établissait  bien  la  peine  de  nullité  à  défaut 
»  d'insinuation  ;  mais  le  Code  civil  ne  prescrit  pas  la  trans- 
it cripliou  sous  la  même  peine  ;  et  dans  le  droit  les  nullités 
h  ne  se  suppléent  point.  La  transcription  a  eu  lieu  dans 
»  l'espèce  particulière  de  la  cause  ,  à  la  vérité  après  tous 
i)  les  délais  que  prescrivait  l'ordonnance  de  pour 
»  l'insinuation  ;  ruais  aucun  terme  fatal  n'est  prescrit  par 
»  le  Code  civil  pour  la  transcription ,  el  il  suffit,  dans  l'în- 
»  lérêtdu  donataire,  qu'il  ne  se  présente  aucun  donataire 
»  ou  acquéreur  postérieur  ayant  un  contrat  transcrit  aux 
»  hypothèques  antérieurement,  pour  que  l'acte  du  19  nî- 
»  vose  an  10  ne  puisse  être  critiqué  à  défaut  d'une  trans- 
»  cription  plus  rapprochée  de  la  donation.  Eniiu,  les  héri- 
»  tiers  du  donateur  ne  sont  point  compris  nommément 
»  dans  l'article  g4i  du  Code  civil ,  parmi  ceux  qui  peuvent 
»  opposer  le  défaut  de  transcription  :  étant  désignés  d:ms 
»  l'article  27  do  l'ordonnance  de  1751,  il  faut  en  tirer 
»  la  conséquence  que  les  deux  lois  11'onl  pas  été  faites 
>i  d'après  les  mêmes  principes}  et  en  règle  générale  ,  l'hé- 
»  rilier  du  donateur  est  tenu  de  ses  faits  et  promesses,  et 
»  n'a  pas  plus  de  droit  que  lui.  » 

La  Cour  de  cassation  a  mis  le  sceau  à  la  jurisprudence 
des  Cours  royales,  par  son  arrêt  du  11  décembre  1810, 
rapporté  dans  le  Journal  de  Dencvers,  volume  de  1811, 
page  35.  Comme  cet  arrêt  fixe  tous  les  doutes,  et  doit 
avoir,  pour  ainsi  dire,  la  force  de  la  loi,  dont  la  juris- 
prudence est,  comme  on  sait ,  le  complément,  nous  allons 
rapporter  succinctement  l'espèce ,  et  littéralement  les  mo- 
tifs de  l'arrêt. 

Le  sieur  Baldeyron.  avait  fait  au  sieur  Filla  donation 
entre  vifs  de  tous  ses  biens ,  par  acte  du  li  ventôse  au  j  3. 

La  donation  ne  fut  point  transcrite  de  suite,  elle  ne  le 
fut  qu'après  le  décès  du  sieur  Baldeyron,  arrivé  le  i*r 
janvier  1806. 

Les  héritiers  du  sieur  Baldeyron  demandèrent  la  nullité* 
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de  la  donation  du  i4  ventôse  an  i5,  sur  le  fondement 
qu'elle  n'avait  pas  été  transcrite  du  vivant  du  donateur. 

Le  tribunal  civil  de  Lodève,  et  la  Cour  royale  de  Mont- 
pellier, par  l'arrêt  du  27  février  1809,  que  nous  avons 
cite'  plus  haut,  déclarèrent  non  recevables  dans  leurs  de- 
mandes les  héritiers  Baldeyron  ,  qui  se  -pourvurent  en 
cassation  contre  l'arrêt  de  la  Cour  royale.  Ce  pourvoi  a 
été  rejeté  ,  sur  les  conclusions  conformes  de  M.  le  procu- 
reur général  Merlin,  par  l'arrêt  sus  énoncé,  du  12  décem- 
bre 1810,  ainsi  conçu: 

«La  Cour,  considérant,  i°  que  la  transcription  pres- 
ïi  crite  par  l'article  g3g  du  Code  civil  ne  tient ,  sous  aucun 
»  rapport,  à  la  substance  de  la  donation;  qu'elle  n'est 
11  qu'une  formalité  extrinsèque  à  l'acle  qui  la  contient; 
»  que  cela  résulte  de  l'article  g58  du  même  Code,  qui 
«  porte  que  la  donation  est  parfaite  par  le  seul  consente- 
»  ment  des  parties  ,  et  que  la  propriété  des  objets  donnés 
»  est  transférée  au  donataire,  sans  qu'il  soit  besoin  d'autre 
»  tradition ,  pourvu  toutefois  qu'aux  termes  de  l'article 
»  g32,  la  donation  ait  été  acceptée  expressément  et  par  acte 
»  authentique  ,  du  vivant  du  donateur; 

»  a".  Que  la  formalité  établie  par  la  loi  du  11  brumaire 
«  an  7,  dans  l'intérêt  des  créanciers  et  des  tiers  acquéreurs, 
»  et  non  dans  l'intérêt  des  héritiers  des  donateurs,  a  élé 
11  de  nouveau  requise  par  le  Code  civil ,  par  le  même  motif 
»  et  sans  modification; 

»  5°.  Que  de  là  il  suit  que,  lorsque  l'article  g4i  du  Code 
»  a  dit  que  ce  défaut  de  transcription  pourrait  être  opposé 
»  par  toutes  personnes  ayant  intérêt,  il  est  impossible  de 
>i  supposer  que  le  législateur  ait  voulu  par  ces  mots, 
»  toutes  personnes ,  désigner  les  héritiers  du  donateur  ; 
»  qu'il  est  évident ,  au  contraire ,  qu'il  a  entendu  parler 
»  de  ceux  qui  auraient  traité  avec  le  donateur  dans  l'igno- 
»  rance  des  donations  qu'il  aurait  pu  faire,  et  qui  ne  se- 
«  raient  pas  responsables  de  ses  faits;  c'est-à-dire,  les 
»  créanciers  envers  lesquels  il  se  serait  obligé ,  les  tiers  à  qui 
y  il  aurait  vendu  ou  transféré ,  1  litre  onéreux  ,  le  tout  ou 
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»  partie  des  biens  dont  il  se  serait  précédemment  dépouillé 
n  par  une  donation  ; 

«  4".  Que  ces  mots ,  toutes  personnes  ,  ne  peuvent  évi- 
»  demment  pas  désigner  les  liAritiera  du  donateur,  puisque 
»  ces  héritiers  le  représentent,  sont  tenus  de  ses  faits,  et  sont 
»  censés  n'être  avec  lui  qu'une  seule  et  même  personne; 
»  que,  pour  souteuir  avec  succès  le  contraire,  il  faudrait 
n  trouver  dons  la  loi  une  exception  précise ,  et  telle  que 
»  celle  qui  avait  été  insérée  dans  l'ordonnance  de  if3i; 

»  ,5°.  Que  ceux  qui  voudraient  opposer  les  dispositions 
»  des  articles  939  et  g4i  du  Code  civil,  et  prétendre  qu'on 
)>  y  remarque  une  ressemblance  parfaite  entre  la  trans- 
»  cription  au  bureau  des  hypothèques  et  l'insinuation , 
»  pour  en  conclure  que  la  transcription  remplace  l'insi- 
»  nuation  voulue,  à  peine  de  nullité,  par  l'ordonnance 
»  de  ijSi,  tomberaient  dans  une  erreur  évidente  ;  qu'en 
»  effet,  en  rapprochant  toutes  les  dispositions  du  Code  sur 
»  la  transcription  ,  et  les  combinant  avec  celles  des  articles 
»  1069,  1070  et  1073,  on  sera  forcé  de  reconnaître  que 
n  l'insinuation  n'est  pas  remplacée  par  la  transcription 
n  dans  l'intérêt  des  héritiers  des  donateurs,  mais  seul  c- 
»  ment  dans  l'intérêt  des  créanciers  et  des  tiers  acquéreurs 
»  desdits  donateurs;  de  manière  qu'il  doit  demeurer  pour 
n  constant  que  les  héritiers  de  ces  mûmes  donateurs  ne 
»  peuvent  pas  6tre  reçus  à  demander  la  nullité  des  dona- 
n  tious  par  eux  faites  ,  sous  prétexte  qu'elles  n'auraient 
»  pas  été  transcrites  du  vivant  des  donateurs; 

»  Considérant  enfin  que  de  tout  ce  qui  vient  d'être  dit , 
»  il  résulte  que  la  transcription  est  une  formalité  essen- 
»  tiellement  différente  de  l'insinuation,  et  par  son  objet 
»  et  par  ses  conséquences;  d'où  il  suit  que  la  nullité  qui 
n  résultait  autrefois  du  défaut  d'insinuation  pendant  la 
»  vie  du  donateur,  ne  peut  être  invoquée  contre  une  do- 
)i  {nation  faite  à  une  époque  où  la  formalité  de  l'insinua- 
it tion  était  abrogée;  et  par  voie  de  conséquence,  que  la 
«  Cour  d'appel  de  Montpellier ,  en  décidant  que  les  héri- 
t>  tiers  d'Antoine  Baldeyron  n'étaient  pas  rcccvables  depuis 
»  les  dispositions  du  Code  civil  citées,  à  opposer  à  son 
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<>  donataire  là  nullité"  de  la  donation  faite  à  son  profit ,  à 
»  raison  du  défaut  de  transcription  du  rivant  du  donateur, 
»  a  fait  une  juste  application  des  dispositions  de  ce  même 
»  Code ,  dont  elle  a  parfaitement  saisi  le  sens  et  l'esprit , 
»  Rejette,  etc.  » 

Je  me  bornerai  à  faire  remarquer  que  l'arrêt  que  je 
Tiens  de  transcrire,  qui  a  jugé  bien  positivement  que  les 
héritiers  du  donateur  ne  peuvent  opposer  le  défaut  de 
transcription,  préjuge  que  les  tiers  acquéreurs  et  les  créan- 
ciers du  donateur  ont  ce  droit ,  ainsi  que  je  l'ai  annoncé 
sur  ce  dernier  point. 

Depuis  cet  arrêt ,  la  Cour  de  cassation  en  a  rendu  un 
autre  dans  le  même  esprit.  Par  ce  nouvel  arrêt ,  le  pourvoi 
contre  l'arrêt  de  la  Cour  royale  de  Limoges,  du  18  janvier 
1810,  dont  j'ai  ci-dessus  analysé  les  motifs,  a  été  rejeté 
«  attendu  qu'à  l'époque  de  la  promulgation  du  Code  civil, 
»  qui  a  fait  disparaître  la  formalité  de  l'insinuation ,  la 
»  donation  (du  19  nivose  an  10)  dont  il  s'agit,  n'était  pas 
»  nulle  à  défaut  d'insinuation,  puisque  le  donateur  vivait 
»  encore;  qu'en  le  décidant  ainsi,  et  en  déclarant  par 
11  suite  que  la  transcription  qui  a  été  faite  conformément 
»  à  la  nouvelle  loi,  était  valable  quoique  postérieure  a  la 
»  mort  du  donateur,  parce  qu'aucun  terme  fatal  n'a  été 
»  prescrit  pour  la  transcription,  et  qu'il  n'existait  pér- 
il sonne  qui  eût  alors  un  droit  légitimement  acquis  sur  tes 
»  biens  donnés ,  la  Cour  d'appel  n'a  ni  fait  rélroagir  le 
»  Code  civil,  ni  violé  ses  dispositions.  »  Cet  arrêt  est  du  17 
avril  1811  j  il  se  trouve  dans  le  Recueil  de  Denevers ,  vol. 
de  1811,  page  3g5,  et  dans  le  Recueil  de  jurisprudence  du 
Code  civil,  tome  16,  pag.  34a. 

Tous  les  arrêts  qui  viennent  d'être  rapportés,  ont  été 
rendus  contre  des  héritiers;  c'est-à-dire,  qu'ils  ont  décidé 
que  les  héritiers  du  donateur  ne  sont  pas  du  nombre  des 
personnes  qui,  d'après  la  loi ,  ont  intérêt  à  opposer  le  dé- 
faut de  transcription  de  la  donation  :  on  sent  que  les  léga- 
taires no  pourraient  avoir  plus  d'avantage,  puisqu'ils  ont 
un  titre  lucratif ,  et  que,  comme  les  héritiers,  ils  ne  peu- 
vent avoir  plus  de  droits  que  le  donateur. 
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Suite,  et  du  concours  de  deux  donation*. 

168.  A  l'égard  du  dotialaire  postérieur,  on  a  vu  par  la 
manière  dont  je  m'expliquais  dans  la  première  édition  de 
co  Traité  ,  et  que  j 'ai  rappelée  dans  le  numéro  précédent , 
que  j'étais  d'avis  que  co  donataire  pouvait ,  dans  tous  les 
cas,  opposer  le  défaut  de  transcription. 

Ainsi ,  en  supposant  le  concours  de  deux  donations  , 
dont  l'une  serait  transcrite  ,  et  dont  l'autre  ne  le  serait 
pas ,  celle  qui  serait  transcrite  devrait  avoir  son  exécution 
préférablcmcnt  à  celle  qui  ne  serait  pas  transcrite,  quoique 
cette  dernière  fût  antérieure  en  date,  et  encore  quoique 
celui  à  qui  elle  serait  faite  fût  en  possession  des  objets 
donnés.  Il  en  serait  de  ce  cas  comme  de  celui  qui  se  serait 
présenté  sous  l'ancienne  législation ,  où  il  y  aurait  eu  une 
donation  insinuée,  et  une  autre  donation  des  mimes  ob- 
jets non  insinuée,  ou  insinuée  seulement  après  le  délai  de 
quatre  mois,  à  compter  de  la  donation,  et  lorsque  l'insi- 
nuation aurait  été  postérieure  à  l'insinuation  do  l'autre 
donation. 

Ce  n'est  pas  qu'on  dût  raisonner  pour  ce  cas,  comme 
on  pourrait  raisonner  pour  celui  du  concours  de  deux 
ventes,  dont  l'une  seulement  serait  transcrite. 

Suivant  les  principes  do  la  loi  constitutive  dn  régime 
hypothécaire,  du  11  brumaire  an  7  ,  il  n'y  avait  pas  de 
doute  que ,  relativement  aux  deux  acquérours  des  mêmes 
objets,  la  propriété  n'appartint  à  celui  qui  le  premier  au- 
rait fait  transcrire. 

Mais,  suivant  la  législation  actuelle,  la  transcription  n'est 
pas  nécessaire  sous  ce  rapport.  Il  est  dit  dans  l'art.  i583 
dit  Code  civil  !"  «  La  vente  est  parfaite  entre  les  parties,  et 
»  la  propriété  est  acquise  de  droit  à  l'acheteur  à  l'égard  du 
»  vendeur,  dès  qu'on  est  convenu  de  la  chose  et  du  prix, 
»  quoique  la  chose  n'ait  pas  encore  été  livrée  ni  le  prix 
»  payé.  »  Ensuite,  dans  le  titre  18  du  livre  3,  relatif  aux 
privilèges  et  hypothèques,  on  11e  voit  pas  que  la  trans- 
cription soit  nécessaire  pour  acquérir  incommulablemcnt 
la  propriété  à  l'acquéreur,  à  l'égard  des  tiers;  et  en  effet, 
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par  deus  arrêta  île  la  Cour  de  cassation,  des  8  mai  et  16 
octobre  1810,  qu'on  trouve  dans  lo  Journal  de  Denevers, 
vol.  de  1810,  pages  258  et  4oo ,  il  a  ëté  jugé  que  les  ar- 
ticles de  la  loi  du  11  brumaire  an  7 ,  qui  prescrivaient  la 
transcription  des  contrats  de  vente  d'immeubles ,  pour  as- 
surer aux  acquéreurs  la  transmission  de  propriété  des  ob- 
jets immobiliers  à  eux  vendus,  ont  été  abrogés  par  l'art. 
l583  du  Code  civil,  qui  n'a  plus  exigé  la  formalité  de  la 
transcription  pour  la  transmission  de  la  propriété  par  le 
contrat  de  vente. 

Ainsi ,  quoiqu'on  puisse  dire,  en  matière  de  vente,  que 
le  premier  contrat  ayant  une  date  certaine  doit  être  pré- 
féré au  contrat  postérieur ,  abstraction  faite  de  la  transcrip- 
tion ,  on  ne  pourrait  en  rien  induire  par  rapport  au  con- 
cours de  deux  donations,  dont  l'une  serait  transcrite,  et 
dont  l'autre  ne  le  serait  pas. 

La  raison  en  est  qu'on  ne  pourrait  confondre  ces  deux 
matières ,  la  loi  ayant  pu  vouloir  sur  l'une  ce  qu'elle  a  pu 
ne  pas  vouloir  sur  l'autre.  Ces  formalités ,  pour  un  cas , 
pourraient  tenir  à  des  principes  qui  pourraient  ne  pas  avoir 
leur  application  pour  l'autre.  L'ordonnance  do  1731,  et 
de  bien  plus  anciennes  ,  faisaient  dépendre  l'exécution  de 
la  donation  de  la  formalité  de  l'insinuation,  non-seule- 
ment à  l'égard  des  tiers,  mais  encore  par  rapport  aux 
héritiers  même  du  donateur ,  lorsque  l'insinuation  n'avait 
pas  été  faite  du  vivant  de  ce  dernier;  et  cependant,  lors- 
que ces  lois  furent  faites,  la  formalité  de  la  transcription 
n'était  pas  connue  ,  et  dans  le  concours  des  ventes,  la 
préférence  était  accordée  à  la  plus  ancienne. 

A  l'appui  de  l'opinion  que  le  donataire  postérieur  peut 
opposer  le  défaut  de  transcription  ,  et  indépendamment 
de  tout  ce  qui  a  été  dit  dans  le  numéro  précédent  à  cet 
égard,  on  pourrait  comparer  la  donation  à  la  vente,  mai3 
sons  un  rapport  différent  de  celui  sous  lequel  je  viens 
de  les  envisager. 

11  est  hors  de  doute  maintenant  qu'un  tiers  acquéreur- 
doit  être  compté  parmi  les  personnes  que  Ja  loi  désigne 
comme  ayant  intérêt  ù  opposer  le  défaut  de  transcription 
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do  la  donation  des  biens  qui  lui  ont  été  ensuite  vendus.  La 
donataire  postérieur  pourrait  sans  contredit  être  assimilé  a 
un  tiers  acquéreur. 

En  effet,  la  donation  est,  comme  la  vente,  une  aliéna- 
lion  ;  elle  est  nu  contrat,  ainsi  que  je  l'ai  établi  dans  la 
section  IIe  de  la  I"  partie  ,  et  elle  emporte  des  obligations 
de  la  part  du  donataire  envers  lo  donateur.  Des  conditions 
peuvent  avoir  été  imposées  au  donataire;  il  les  aura  rem- 
plies. Des  dettes ,  des  pensions  peuvent  avoir  été  mises  à 
la  charge  du  donataire;  il  les  aura  acquittées.  Le  donataire 
aura  tout  au  moins,  et  dans  tous  les  cas,  avancé  les  frais 
occasionés  par  la  libéralité  à  lui  faite.  Pourquoi  le  prive- 
rait-on dès  lors  de  l'avantage  qui  est  accordé  au  liera  ac- 
quéreur ? 

Ces  différentes  raisons  semblent  puissantes  en  faveur  du 
donataire  postérieur,  et  elles  n'ont  point  échappé  ù  cor- 
tains  jurisconsultes,  et  à  quelques-unes  des  Cours  qui  se 
sont  décidées  contre  les  héritiers. 

M.  le  substitut  du  procureur  général  de  la  Cour  royale 
d'Angers,  dans  son  réquisitoire ,  lors  de  l'arrêt  du  18  juin 
1808,  dont  j'ai  fait  mention  plusieurs  fois,  observa  quo 
des  articles  gii  et  o/îa  résultait  évidemment  que  le  défaut 
de  transcription  pouvait  être  opposé  par  toutes  personnes 
ayant  un  juste  intérêt,  c'est-à-dire,  lorsque  le  défaut  do 
publiciLé  de  la  donation  les  avait  vraisemblablement  in- 
duites en  une  erreur  de  fait  préjudiciable  sur  l'existence 
de  l'acte.  Tels  pourraient  être  ,  ajouta-t-il ,  les  tiers  acqué- 
reurs, les  cessionnaires ,  donataires,  ou  créanciers  ayant 
acquis  leurs  droits,  et  traité  avec  le  donateur  ou  ses  héri- 
tiers ,  postérieurement  à  la  donation. 

H.  Tarrible ,  ex-tribun,  s'est  expliqué  ainsi  dans  l'arti- 
cle Transcription,  inséré  dans  le  nouveau  Répertoire  de 
jurisprudence  de  M.  Merlin  ,  §  5,n»  5  : 

«  La  transcription ,  sous  le  régime  de  la  loi  du  1 1  bru- 
»  maire  de  l'an  7,  produisait  un  effet  encorebien  plus  impor- 
»  tant.  Cette  formalité  transmettait  seule  à  l'acquéreur  les 
»  droits  que  le  vendeur  avait  à  la  propriété  do  l'immeuble, 
»  suivant  l'article  28  de  cette  loi;  et  l'article  36  de  la 
I.  54 
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»  même  loi  déclarait  que ,  jusqu'à  l'accomplissement  de 
»  celte  m 5 me  formalité,  les  actes  translatifs  de  propriété 
»  ne  pourraient  être  opposés  aux  tiers  qui  auraient  con- 
»  tracté  avec  lo  vendeur. 

»  Le  Code  civil  n'a  subordonné  lo  transport  de  la  pro- 
»  priété  envers  les  tiers  ,  à  la  formalité  de  la  transcription, 
»  (pie  dans  le  seul  cas  où  le  titre  translatif  est  une  dona- 
»  iion  entre  vifs.  Le  défaut  de  transcription,  a  dit  l'art i- 
»  clo  g4i ,  pourra  Ctre  opposé  par  toutes  personnes  ayant 
»  intérêt ,  excepté  toutefois  celles  qui  sont  chargées  de  faire 
»  la  transcription ,  ou  leurs  ayant-cause ,  et  le  donateur. 

»  Si  l'acquisition  a  pour  cause  tout  autre  titre  que  la  do- 
it nation,  le  transport  de  la  propriété  s'opèro  des  l'instant 
»  du  contrat  ;  et  la  transcription  ne  devient  nécessaire 
»  qu'à  l'égard  des  acquéreurs  qui  veulent  purger  les  liypo- 
»  thèques.  » 

Ce  passage  a  évidemment  été  écrit  dans  le  sens  que  le  se- 
cond donataire,  dont  la  donation  était  régulière  et  trans- 
crite, pouvait  opposer  au  premier  donataire  lo  défaut  de 

Les  Cours  royales  de  Paris  et  de  Limoges,  par  les  arrêts 
des  18  juin  1808  et  18  janvier  1810 ,  que  j'ai  aussi  rappor- 
tés avec  leurs  motifs,  paraissent  avoir  pensé  que  lo  dona- 
taire postérieur  avait  le  droit  d'attaquer  la  donation  pour 
défaut  de  transcription ,  droit  que  la  première  accordait 
aux  créanciers  du  donateur,  et  que  la  seconde  refusait  à 
ses  héritiers. 

La  Cour  royale  de  Paris  considéra  notamment  que  l'ar- 
ticle o,ii  du  Codo  voulait  que  le  défaut  de  transcription  pût 
être  opposé  par  toutes  personnes  y  ayant  intérêt ,  sous  la 
seule  exception,  des  personnes  qui  étaient  chargées  de  faire 
faire  la  transcription ,  ou  de  leurs  ayant-cause ,  et  du  do- 
nateur; d'où  il  suivait  que  la  loi  ne  voulait  pas  que  les 
donations  de  biens  susceptibles  d'hypothèques  pussent  pro- 
duire d'effet  contre  les  tiers  ,  sans  la  formalité  de  la  trans- 
cription. Il  semble  impossible  de  ne  pas  comprendre  le 
donataire  postérieur  dans  les  tiers  dont  il  est  parlé  dans  ce 
motif  et  dans  ceux  qui  le  suivent. 
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On  trouve  quelque  chose  de  plus  précis  dans  l'arrêt  de 
la  Cour  royale  de  Limoges.  «  Considérant ,  porte  cet  arrêt, 
»  que  la  transcription  a  eu  lieu,  dans  l'espèce  particu- 
»  lière  de  la  causo ,  à  la  vérité  après  tous  les  délais  que 
»  prescrivait  l'ordonnance  de  1731  pour  l'insinuation  j 
»  mats  qu'aucun  termo  fatal  n'est  prescrit  par  le  Code 
»  civil,  pour  la  transcription ,  et  qu'il  suffit,  dans  l'in- 
»  lérêt  du  donataire ,  qu'il  ne  se  présente  aucun  donataire 
»  ou  acquéreur  postérieur  ayant  un  contrat  transcrit  aux 
n  hypotlièques  antérieurement ,  pour  que  Pacte  du  19  ni- 
»  vose  an  10  {la  donation)  ne  puisse  être  critiqué^  dé- 
»  faut  d'une  transcription  plus  rapprochée  de  la  doua- 
it (ion.  »  La  Cour  royale  de  Limoges  a  donc  entendu  que 
le  donataire  postérieur ,  qui  toutefois  aurait  fait  transcrire 
la  donation  à  lui  faite ,  pourrait  quereller  la  donation  faite 
an lérieu rement,  mais  non  transcrite. 

Néanmoins,  quelque  forts  que  soient  les  motifs  que  j'ai 
développés,  et  les  préjugés  que  j'ai  cités,  je  crois  que,  dans 
l'état  actuel  de  la  jurisprudence,  on  no  doit  point  s'at- 
tendre a  voir  donner  au  donataire  postérieur  le  droit  d'op- 
poser le  défaut  de  transcription  ,  pas  plus  qu'aux  héritiers 
du  donateur  et  aux  légataires. 

On  a  vu  que  M.  Jaubert ,  dans  son  rapport  au  Tribunal 
sur  le  titre  des  donations  et  testamens,  après  avoir  dit  que 
parmi  les  personnes  ayant  intérêt  à  opposer  le  défaut  de 
transcription, il  n'y  aurait  d'exceptées  quccellesqni  étaient 
chargées  de  faire  faire  la  Iran  script  ion  ,  ou  leurs  ayant- 
cause  ,  et  le  donateur  ,  ajouta  :  Ce  qui  comprend  aussi  né- 
cessairement les  DONATAIRES  POSTÉRIEURS ,  tes  cessionnai- 
res  et  les  liéritiers  du  donateur. 

Les  idées  qui  naissent  de  cette  réflexion  contre  le  dona- 
taire postérieur  se  fortifient,  lorsqu'on  lit  l'arrêt  de  la  Cour 
de  cassation  ,  du  12  décembre  1810,  rapporté  en  son  entier 
dans  le  n°  précédent,  arrêt  médité  ,  sons  doute  ,  en  raison 
de  l'importance  de  la  question  qu'il  a  décid'éc. 

Or,  d'après  cet  arrêt,  lorsque  l'art.  g4i  du  Code  civil  a 
dit  que  le  défaut  de  transcription  pourrait  être  opposé  par 
toutes  personnes  ayant  intérêt,  11  est  évident  que  par  ces 
5i. 
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mois  toutes  personne*  ,  le  législateur  a  entendu  parler 
de  ceux  qui  auraient  traité  avec  le  donateur,  dans  l'i- 
gnorance des  donations  qu'il  aurait  pu  faire  ,  et  qui  ne 
seraient  pas  responsables  de  ses  faits,  c'est-à-dire,  les 
créanciers  envers  lesquels  il  se  serait  obligé ,  les  tiers  ù 
qui  il  aurait  vendu  ou  transféré,  à  titre  onéreux ,  le  tout 
ou  partie  des  biens  dont  il  se  serait  précédemment  dé- 
pouillé par  une  donation;  ces  mots  toutes  personnes  ne 
peuvent  évidemment  "pas  désigner  les  héritiers  du  dona- 
teur ,  puisque  ces  héritiers  le  représentent ,  sont  tenus  de 
ses  faits,  et  sont  censés  n'être  avec  lui  qu'une  seule  et 
ni? me  personne. 

Celle  explication  de  l'art.  g4i  du,  Code  ,  dont  on  ne  peut 
manquer  de  reconnaître  la  justesse,  est  foute  entière  contre 
lo  donataire  postérieur.  Les  créanciers  du  donateur,  les 
tiers  à  qui  te  donateur  aurait  vendit  ou  transféré ,  à  litre 
onéreux,  les  biens  précédemment  donnés;  telles  sont  les 
personnes  désignées  comme  ayant  intérêt  à  opposer  le  défaut 
de  transcription  :  les  tiers  à  qui  des  biens  ont  été  transmis 
à  litre  gratuit  ,etc'est  là  lepreraier  caractère  des  donations, 
quoique  des  charges  puissent  êlre  imposées  au  donataire; 
ces  tiers  ,  dis-je  ,  sont  donc  exceptés  de  la  règle,  comme 
les  héritiers. 

D'un  autre  côté,' les  héritiers  du  donateur  ne  sont  pas 
admis  à  opposer  le  défaut  de  transcription  ,  parce  qu'ils  le 
représentent ,  sont  responsables  de  ses  faits  ,  et  sont  censés 
n'être  avec  lui  qu'une  seule  et  même  personne.  La  plupart 
de  ces  motifs  s'appliquent  aux  donataires  de  tous  biens,  et 
même  aux  donataires  d'une  quotité;  ces  donataires  sont 
tenus  des  dettes  du  donateur ,  sont  responsables  de  ses  faits, 
au  moins  jusqu'à  concurrence  des  biens  donnés  :  sous  ce 
rapport ,  ils  ne  peuvent  donc  avoir  plus  de  droits  que  le 
donateur  ,  plus  de  droits  que  des  héritiers  légitimes,  aux- 
quels ils  peuvent  être  assimilés. 

11  semble  que  ces  raisons  doivent  prévaloir ,  et  qu'il  doit 
demeurer  pour  certain  que  le  donataire  postérieur  n'est  pas 
du  nombre  des  personnes  qui  peuvent  opposer  le  défaut  de 
transcription  ;  et  par  suite  ,  qu'une  donation  ,  quoique  non 
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transcrite  ,  doit  Être  préférée  à  uiie  donation  postérieure , 
revêtue  de  cette  formalité. 

Nous  ferons  cependant  une  dernière  observation.  Ceux 
à  qui  le  donateur  aurait  vendu  ou  transféré  des  biens  h  titre 
onéreux ,  peuvent  se  plaindre  du  défaut  de  transcription 
d'une  do  nation 'antérieure.  Si  la  donation  avait  été  faite  sous 
des  conditions ,  ou  avec  des  charges  telles  que  le  donataire 
eût  réellement  payé  la  valeur  des  biens  donnés ,  ou  une  par- 
tie; dans  ce  cas,  le  donataire  pourrait  Être  considéré  comme 
le  tiers  à  qui  le  donateur  aurait  vendu  ou  transféré  des  biens 
a  titre onéreux ,  et  il  serait  juste  de  lui  accorder  le  infrae 
droit  qu'à  celui-ci.  Les  principes  par  lesquels ,  dans  la  sec- 
tion II0  de  la  I"  partie ,  j'ai  établi  que  la  donation  était  un 
contrat  véritablement  synallagmatique  ,  lorsqu'elle  conte- 
nait des  engagemens  réciproques  ,  paraissent  devoir  faire 
admettre  ce  tempérament. 

Motifs  de  l'étendue  des  dissertations  contenues  dans  les 
n°'  167  el  i63.  Résumé  de  tétai  actuel  de  la  jurispru- 
dence sur  cette  matière. 

168  bis.  On  pourra  penser  aujourd'hui  que  les  disserta- 
tions contenues  daii3  les  n"  167  et  168  ont  trop  d'étendue. 
Mais  nous  prions  le  lecteur  de  remarquer  que  lorsqu'elles 
ont  été  faites,  la  question  était  une  des  plus  ardues  et  des 
plus  embarrassantes.  Les  opinions  étaient  fortement  divi- 
sées. La  nôtre ,  telle  qu'elle  était  consignée  dans  la  première 
édition  de  notre  Traité,  n'était  pas, à  beaucoup  près,  isolée; 
et  les  jurisconsultes  qui  ne  l'adoptaient  pas ,  notamment  H. 
Merlin,  la  rappelaient  et  la  réfutaient  de  manière  à  faire 
entendre  que  nos  dissertations  n'.étaientpas  superflues.  Les 
idées  fiscs  et  positives  n'ont  pu  sortir  que  de  fortes  discus- 
sions. Elles  seront  toujours  bonnes  à  connaître  ;  aussi  nous 
a-t-on  conseillé  de  laisser  subsister  tout  ce  que  nous  avons 
dit.  Une  vérité  n'est  jamais  mieux  comprise ,  que  lorsqu'on 
connaît  toutes  les  roules  par  lesquelles  il  a  fallu  passer , 
toutes  les  contradictions  qu'ila  fallu  traverser  pour  l'établir. 

Le  résumé  de  tout  ce  que  nous  avons  dit  dans  la  secondo 
édition ,  eu  mellantù  profil  les  progrès  de  la  jurisprudence, 
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est  que  le  droit  d'opposer  le  défaut  de  transcription  de  la 
donation ,  appartient  seulement  aux  tiers  créanciers  et  aux 
acquéreurs,  c'est-à-dire,  à  ceux  qui  auraient  traité  à  titre 
onéreux  avec  le  donateur  ,  postérieurement  à  la  donation , 
mais  avant  la  transcription  ;  que  co  droit  n'appartient  ni  au 
donateur ,  ni  à  ses  cessionnaires ,  ni  à  ses  héritiers ,  ni  à  ses 
légataires ,  ni  même  à  ses  donataires  postérieurs. 

Quant  au  donateur,  à  ses  cessionnaires  ,  à  ses  héritiers  ou 
1  égala  i  «is,  1  a  U  écis  i  o  n  est  f ondée  su  r  1  a  j  ur ispr udenec  con  stanle 
de  la  Cour  de  cassation  ;  et  relativement  aux  donataires  pos- 
térieurs, la  décision  est  une  suite  de  celle  qui  concerne  les 
autres  personnes  ci-dessus  désignées;  elle  émane  de  ce  qui 
a  été  dit  par  les  organes  officiels  de  la  loi ,  lors  de  la  con- 
fection du  Code  civil.  On  peut  la  fonder  aussi  sur  les  mo- 
tifs précis  d'un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation.  Et  telle  est 
l'opinion  générale. 

Mais  rien  ne  prouve  plus  la  nécessité  où  nous  étions  do 
discuter  amplement  la  question  comme  nous  l'avons  fait , 
que  l'opinion  que  M.  Toulliera  émise  ,  Droit  civil  fran- 
çais ,  a"  édition ,  lîv.  3° ,  tit.  2  ,  pag.  aôo,  et  suiv.  Il  n'a 
pas  cru  devoir  se  rendre  même  au  résumé  de  notre  opinion, 
tel  que  nous  venons  de  le  présenter.  11  rappelle  nos  disser- 
tations, il  en  combat  les  résultats  ,  au  moins  en  plusieurs 
parties.  Ses  opinions  nous  ont  paru  inadmissibles ,  les  mo- 
tifs sur  lesquels  il  se  décide  mal  fondés.  Nous  les  avons  ré- 
futées dans  notre  Traité  ojes  hypothèques ,  tome  II" ,  page 
i4o,  n°  167.  Nous  croyons  y  avoir  établi  qu'on  doits'en 
tenir  au  point  où  nous  avons  réduit  les  difficultés.  Pour  ne 
pas  nous  répéter  ,  nous  nous  contentons  d'y  renvoyer. 

su. 

DONATIONS  D'EFFETS  MOBILIERS. 

La  donation  d'effets  mobiliers  n'est  soumise  ni  à  la.  trans- 
cription ni  à  l'insinuation;  maie  à  l'acte  de  donation  , 
doit  être  annexe  ,  dans  tous  les  cas  ,  un  état  estimatif 
des  effets  donnés. 

169.  La  transcription  n'est  pas  nécessaire  pour  l'exécu- 
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[ton  d'une  donation  d'objela  de  cette  nature.  Il  n'y  a  point 
lieu  non  plus  à  l'insinuation.  Celte  formalité  est  abolie  par 
cela  seul  que  la  loi  nouvelle  ne  l'exige  pas  ;  et  c'est  ce  oui  a 
été  dit  positivement  dans  l'instruction  adressée  par  M.  la 
conseiller  d'État ,  directeur  des  domaines  ,  que  j'ai  déjà  rap- 
portée ,  n°  161,  page  486. 

Mais  pour  celle  donation  d'effets  mobiliers  ,  la  loi  pres- 
crit d'autres  formalités.  «  Tout  acte  de  donation  d'effets 
»  mobiliers  ne  sera  valable,  est-il  dit  dans  l'art.  o,18,  que 
»  pour  les  effets  dont  un  état  estimatif ,  signé  du  douatcur 
»  et  du  donataire  ou  de  ceux  qui  acceptent  pour  lui ,  aura 
»  été  annexé  à  la  minute  de  la  donation.» 

L'art.  i5  de  l'ordonnance  de  ip5i  n'exigeait  point  cet 
élut  lorsque  l'acte  de  donation  contenait  une  tradition  réelle 
des  meubles  ou  cffetsmobilicrs;d'oùil  résultait  que  cet  état 
n'était  nécessaire  que  lorsque  la  donation  était  fàito  de  ces 
objets  avec  réserve  d'usufruit. 

Mais  le  Code  civil  ne  fait  aucune  distinction  à  ce  sujet.  Eu 
combinant  les  articles  q.48  et  g5o  ,  on  comprend  aisément 
que  dans  tous  les  cas  ,  dès  qu'il  y  a  un  acte  de  donation  , 
qu'il  y  ait  réserve  d'usufruit  ou  non  ,  il  doit  être  fait  un 
état  des  meubles  et  effets  mobiliers. 

Ce  qui  achève  de  prouver  la  nécessité  de  l'état  dans  ces 
deux  cas  , -c'est  que  la  discussion  qui  a  eu  lieu  au  Conseil 
d'État,  apprend  que  l'art.  q48  avait  d'abord  été  présenté 
avec  l'exception  contenue  dans  l'art.  i5  de  l'ordonnance  de 
i;5i.  Il  y  était  dit,  s'il  n'y  a  point  tradition  réelle  :  mais 
ces  expressions  furent  supprimées. 

La  raison  qu'en  donna  M.  Tronchct,  qui  demanda  cette 
suppression,  était  que,  sans  un  état ,  on  ne  parviendrait 
point  à  fixer  la  légitime  des  en/ans. 

On  peut  ajouter  que  s'il  s'agissait  d'une  donation  de  tout 
le  mobilier  du.  donateur,  cette  donation  deviendrait  une 
donation  h  titre  universel ,  suivant  l'article  1010  du  Code  , 
et  le  donataire  serait  tenu  des  dettes  du  donateur,  existantes 
lors  do  la  donation ,  en  proportion  de  la  valeur  de  cette 
universalité  de  mobilier ,  comparativement  à  la  valeur  de 
tous  les  autres  biens  existons  à  la  même  époque.  Or  , 
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comment  con  liai  Irait-on  cette  valeur  sans  l'éUt  exigé  par 
la  loi? 

Jl  suffirait  du  défait  des  objets  donnés  dans  Pacte  de  dona- 
tion. —  Forme  de  l'état  qu'on  voudrait  y  annexer. 

170.  Quoique  l'art.  giS  ne  parle  que  d'un  état  estimatif 
annexé  à  la  minute  de  la  donation,  il  est  sensible  que  la 
donation  aurait  également  son  effet ,  quand  elle  contiendrait 
avec  estimation  Je  détail  des  objets  donnés.  L'art.  i5  de  l'or- 
donnance de  ij3i  s'expliquait  de  même  ,  avec  cette  diffé- 
rence ,  qu'elle  n'exigeait  pas  que  l'état  fût  estimatif;  et 
dans  l'usage  général ,  attesté  par  tous  les  auteurs  ,  011  faisait 
la  description  des  choses  mobilières  données,  dans  l'acte 
même  de  donation,  lorsqu'on  voulait  ne  pas  faire  un 
i5lat  particulier  annexé  à  la  minute.  Le  but  do  la  loi  est 
également  rempli. 

Mais  lorsque  la  donation  no  contient  pas  le  détail ,  et 
qu'on  fait  l'état  qui  doit  ttre  annexé  à  la  minute  ,  il 
faut  remarquer  la  forme  que  doit  avoir  cet  étal. 

Si  les  parties  savent  signer,  il  suffit  que  l'état  signé  et 
paraphé  par  elles  soit  annexé  à  la  minute  de  la  donation. 

Si  les  parties  ne  savent  pas  signer ,  l'état  doit  être  fait 
en  forme  d'un  acte  ordinaire.  Cette  observation  a  été 
judicieusement  faîte  par  Lacombe  ,  sur  l'article  i5  .de 
l'ordonnance  do  î^Si,  n°  3. 

Faut-il  un  état  pour  les  objets,  meubles  sous  certains 
rapports  ,  et  immeubles  sous  certains  autres?  —  Des 
choses  qui  sont  censées  avoir  été  altacliées  au  fonds  à 
perpétuelle  demeure. 

171.  La  question  de  savoir  s'il  faut  un  état,  ou  non  , 
n'est  pas  sans  difficulté ,  relativement  à  certains  objets 
qui  sont  meubles  sous  certains  rapports,  et  qui  sont  im- 
meubles sous  certains  autres. 

A  l'égard  des  choses  qui  sont  censées  avoir  été  attachées 
ou  fonds  à  perpétuelle  demeure,  dont  il  est  parlé  dans  l'art. 
H-25  du  Code  civil ,  telles  que  les  glaces  d'un  appartement , 
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des  tableaux  ou  autres  ornemens,  lorsque  la  parquet  sur 
lequel  ils  sont  attaches  fait  corps  avec  la  boiserie  ,  et 
les  statues,  lorsqu'elles  sont  placées  dans  une  niche  pratiquée 
exprès  pour  les  recevoir ,  il  y  a  lieu  de  penser  que  l'état 
n'est  pas  nécessaire. 

La  raison  en  est  que  ces  objets,  dans  la  position  indi- 
quée par  la  loi,  sont  des  parties  intégrantes  de  la  niai- 
son,  qu'ils  ne  peuvent  être  enlevés  sans  dégrader  et  sans 
toucher  à  la  substance  de  la  maison;  et  il  n'y  aurait  pas 
plus  de  raison  d'exiger  un  état  pour  ces  objets,  qu'il 
n'y  en  aurait  à  l'exiger  pour  les  portes ,  ou  autres  choses 
de  cette  nature. 

Cependant ,  si  le  donateur  se  réservait  l'usufruit  de  la 
chose  donnée,  cet  état  pourrait  être  utile  ,  afin  de  déter- 
miner les  changemens  ou  enlèvcmens  nuisibles  que  le 
donateur  pourrait  faire  pendant  l'usufruit.  Mais  ce  serait 
une  précaution  que  lo  prudence  pourrait  inspirer  en  pré- 
voyant ces  circonstances,  ot  ou  ne  peut  dire  que  ce  soit 
une  forme  exigée  par  la  loi  pour  la  validité  do  la  do- 
nation relativement  ù  ces  objets. 

Ses  objets  réputés  immeubles  par  destination, — Cequ'on 
doit  entendre  par  les  animaux  attachés  à  la  culture. 

173.  Par  rapport  aux  animaux  attachés  à  la  culture, 
aux  ustensiles  aratoires ,  aux  semences  données  aux  fer- 
miers ou  colons  partiaires ,  et  autres  objets  énoncés  dans 
l'article  È2i  du  Code  civil,  il  semblerait  d'abord  devoir 
résulter  une  décision  différente,  de  ce  que  ces  ohjetssout 
mobiles  de  leur  nature  ,  qu'ils  peuvent  être  enlevés  sans 
attaquer  la  substance  d'un  immeuble.  Cependant ,  par 
cela  seul  que  la  loi  les  déclare  immeubles  par  destina- 
tion, j'incline  à  penser  que  l'état  n'est  pas  nécessaire. 
Il  est  difficile  de  les  comprendre  sous  ces  expressions, 
effets  mobiliers,  qui  ont  été  employées  dans  l'article  g48. 
Aussi ,  voit-on,  dans  le  Recueil  de  jurisprudence  du  Code 
civil ,  tome  5 ,  pages  555  ,  et  sniv. ,  un  arrêt  do  la  Cour 
d'appel  d'Aix,du  17  thermidor  an  i3,  qui,  en  annu- 
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lant  une  donation  en  ce  qui  concernait  -le3  meubles  et 
effets  mobiliers,  par  le  défaut  d'état,  en  a  excepté  les 
capitaux  des  semences,  bêles  de  labour,  traits  aratoires , 
cliarrettes ,  engrais,  tonneaux  ,  et  autres  objets,  y  est-il 
dit ,  qui,  par  leur  nature  et  destination ,  étaient  acces- 
soires ou  dépendances  des  immeubles  compris  dans  la 
donation,  auxquels  ils  étaient  attachés.  Il  s'agissait  à  la 
vérité  d'une  donation  faite  le  20  avril  1790,  c'est-à-dire, 
avant  le  Code  civil;  mais  il  ne  parait  pas  que  cette  cir- 
constance doive  influer  sur  la  décision  de  la  question. 

Un  arrêt  do  la  Cour  royale  d'Angers  ,  du  8  avril  1808 , 
a  jugé  que  les  semences  et  bestiaux  -  sont,  d'après  l'ar- 
ticle 5a4duCode,  immeubles  par  destination;  que,  dès 
lors,  la  donation  qui  en  est  faiie  cumulativement  avec 
les  immeubles  ,  est  valable  ,  quoiqu'il  n'y  en  ait  pas  eu 
un  état  estimatif.  Cet  arrêt  se  trouve  dans  le  Recueil  de 
jurisprudence  du  Code  civil,  tome  n",  pages  297  et  suiv. 

Il  est  cependant  à  propos  d'examiner  ce  qu'on  doit  en- 
tendre par  ces  mots  de  l'article  5a4  du  Code  civil ,  les 
animaux  attachés  à  la  culture. 

Cela  devient  d'autant  plus  à  propos  que  ,  dans  l'arrêt 
de  la  Cour  royale  d'Aix  ci-dessns  cité  ,  il  est  question 
seulement  de  bêtes  de  labour;  et  que  dans  celui  de  la  Cour 
royale  d'Angers,  que  je  viens  de  rapporter,  on  ne  voit 
pas  de  quelle  nature  de  bestiaux  il  s'agissait.  Le  récit 
apprend  seulement  que  la  donation  comprenait  en  outre 
des  semences  et  bestiaux  à  prendre  sur  le  lieu  de  Lor- 
riere. 

Il  semblerait  d'abord  que  les  termes  de  'l'art.  5a4  du 
Code  civil  ne  doivent  s'appliquer  qu'aux  grosses  bêles 
de  labour.  Cependant  on  peut 'induire  de  l'article  5i\i , 
qu'ils  ont  trait  aussi  aux  bêtes  à  laine  ,  surtout  lorsque 
le  propriétaire  du  fonds  les  a  livrées  au  fermier  ou  au 
métayer  ,  pour  la  culture.  11  Les  animaux  ,  y  est-il  dit, 
»  que  le  propriétaire  du  fonds  livre  au  fermier  ou  an 
n  métayer,  pour  la  culture,  estimés  ou  non  ,  sont  cen- 
»  sés  immeubles  tant  qu'ils  demeurent  attachés  par  l'effet 
»  de  la  convention.  »  Cet  article  ne  déclare  meubles 
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que  les  animaux  que  le  propriétaire  donne  à  cheptel  à 
d'autres  qu'au  fermier  ou  métayer. 
■  Il  semble  donc  que  l'on  peut  tirer  de  ces  articles  5n2 
et  5a4 ,  la  conséquence  que  l'état  n'est  pas  nécessaire  en 
donation  de  toutes  sortes  d'animaux,  soil  bêtes  de  labour , 
soit  oêtes  à  laine  ,  lorsqu'ils  servent  a  la  culture ,  même 
quoique  le  bien  compris  dans  la  donation  ne  soit  ni  af- 
fermé ,  ni  donné  à  bail  de  colonage  ou  de  métairie. 

Cependant,  soit  pour  ces  objets,  soit  encore  relative- 
ment aux  ustensiles  aratoires,  et  aux  semences  données 
aux  fermiers  ou  colons  partiaires  ,  il  sera  toujours  pru- 
dent ,  malgré  ce  que  je  viens  de  dire  ,  de  faire  l'état  esti- 
matif. Le  but  de  cet  état  étant  d'assurer  le  dessaisissement 
de  la  part  du  donateur ,  et  de  rendre  la  donation  des 
elfets  mobiliers  positive  et  irrévocable,  on  ne  manquerait 
pas  de  raisons,  en  faisant  valoir  ce  motif,  pour  établir 
la  nécessité  de  cet  état.  Dans  une  matière  qui  peut  prêter 
à  une  incertitude  d'opinions ,  le  parti  le  plus  sur  est  tou- 
jours préférable.  Co  parti  devient  surtout  infiniment 
utile,  si  la  donation  contient  réserve  d'usufruit.  Le  dé- 
ficit et  la  voleur  do  ce  déficit  seraient  constatés  par  l'état  esti- 
mai if. 

Des  rentes  et  créances.  — La  donation  de  ces  objets  doit 
de  plus  être  notifiée  aux  débiteurs. 

175.  Il  est  de  toute  évidence  que  l'état  est  nécessaire 
en  donation  de  renies  ou  de  créances.  La  donation  de  ces 
objets  doit  de  plus  être  notifiée  aux  débiteurs. 

Getto  notification  est  nécessaire  ,  1°  relativement  a  une 
seconde 'donation  du  même  objet1,  qui  serait  préférée  à 
la  première  donation  ,  si  celle  seconde  donation  était  no- 
tifiée avant  la  première; 

3°.  Pour  empêcher  la  libération  du  débiteur  par  le 
paiement  qu'il  ferait  de  bonne  foi  au  créancier  origi- 
naire ,  duquel  il  ne  connaîtrait  pas  la  donation  ; 

5°.  Pour  prévenir  des  saisies -arrêts  qui  seraient  faites 
entre  les  mains  du  débiteur,  de  la  part  des  créanciers  du 
donateur.  Ces  saisies-arrêis  assureraient  un  droit  sur  la 
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rente  ou  sur  la  créance  ,  préférablemont  au  donataire 
qui  n'aurait  point  fait  faire  au  débiteur  une  notification 
de  la  donation. ,  parce  que  la  saisie-arrêt  acquiert  droit 
au  paiement  à  celui  qui  la  fait ,  et  que  respectivement 
aux  tiers,  il  n'y  a  pas  de  raison  pour  qu'un  donataire 
soit  regardé  différemment  qu'un  créancier.  En  un  mot, 
sous  tous  ces  rapports,  il  faut  assimiler  le  donataire  au 
cessiounaire;  et  dès  lors  on  doit  appliquer  au  donataire 
l'art.  1690  du  Code  civil,  quoiqu'il  n'y  soit  parlé  que 
du  cessiounaire. 

A  l'égard  de  qui  la  notification  est  nécessaire. 

174.  Mais ,  en  ce  qui  concerne  le  donateur  ou  bps  héri- 
tiers ,  le  droit  du  donataire ,  même  sans  notification  au 
débiteur  ,  est  consommé  pao  le  seul  effet  de  Ja  donation  ; 
et  si,  malgré  la  donation,  le  donateur  touchait ,  il  devrait 
restituer,  parce  qu'il  aurait  reçu  ce  qui  ne  lui  apparte- 
nait pas.  Il  en  serait  de  même  du  cessiounaire  à  l'égard 
du  cédant. 

Ricard  ,  des- Donations,  partie  1" ,  n"  p,65,  s'était  dé- 
cidé pour  la  nullité  absolue  de  la  donation,  même  à  l'é- 
gard du  donateur  ,  s'il  n'y  avait  pas  de  notification  au 
débiteur.  Il  se  fondait  sur  l'art.  108  de  la  Coutume  de 
Paris.  Mais  cette  opinion,  quoique  suivie  dans  quelques 
tribunaux  ,  pouvait  être  contestée  avec  succès;  c'est  aussi 
ce  qui  a  élé  fait  par  le  célèbre  Cochin,  à  la  fin  du  vo- 
lume 5"  de  ses  œuvres,  81°  consultation.  11  établit  par- 
faitement que  la  donation  qui  n'est  pas  notifiée  au  débi- 
teur n'est  nulle  que  respectivement  au  débiteur  qui  aurait 
payé,  ou  au  créancier  qni  aurait  saisi  ;  mais  qu'elle  ne 
cesse  pas,  malgré  co  défaut  de  notification,  de  lier  le 
donateur ,  en  sorte  qu'il  devrait  restituer  ce  qu'il  toucherait. 

On  doit  d'autant  plus  suivre  l'opinion  de  Cochin,  que 
l'article  1690  du  Code  civil  est  conçu  différemment  de 
l'article  108  de  la  Coutume  do  Paris. 

Il  était  dit  dans  cet  article  108  :  17»  simple  trans- 
port ne  saisit  point,  et  faut  signifier  le  transport  à  la 
partie  et  en  bailler  copie  auparavant  que  d'exécuter. 
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Mais  l'article  1690  du  Code  s'explique  ainsi  :  Le  ces- 
sionnaire n'est  saisi,  A  l'ÉGAUD  DES  tiers  ,  que  par  la 
signification  du  transport  faite  au.  débiteur. 

C'est  donc  à  l'égard  des  tiers  seulement  que  la  notifi- 
cation du  transport  est  nécessaire  pour  saisir,  lorsqu'il  n'y 
a  pas  d'acceptation  du  transport,  de  la  part  du  débiteur,  dans 
un  acte  authentique;  car  alors,  d'après  la  seconde  partie  du 
même  article  1690  du  Code  civil,  le  donataire  comme 
le  cessionnaire  serait  saisi  sous  tous  les  rapports. 

Je  puis  citer  à  l'appui  de  la  validité  de  la  donation,  res- 
pectivement au  donateur  ou  à  ses  héritiers  ,  même  quand 
le  donataire  aurait  négligé  de  faire  la  notification  au  débi- 
teur, un  arrêt  de  la  Cour  d'appel  de  Paris ,  du  i3  nivose 
au  i5,  2° section,  dont  l'application  se  fait,  au  moins 
par  analogie.  Dans  l'espèce  de  cet  arrêt  rendu  entre  le 
sieur  le  Normand  ,  notaire  à  Paris  ,  et  les  enfans  Goubron, 
le  cessionnaire  d'une  créance  avait  pris  une  inscription, 
sur  les  biens  du  débiteur  ,  avant  de  lui  avoir  fait  notifier 
la  cession.  D'autres  créanciers  ,  qui  étaient  postérieurs  en 
inscriptions,  attaquaient  de  nullilé  l'inscription  de  ce  ces- 
sionnaire,  sur  le  fondement  que  la  notification  au  débi- 
teur ne  l'ayant  pas  précédée ,  il  n'était  point  saisi  lors 
de  l'inscription,  et  qu'il  était  sans  droit  pour  faire  un 
acte  d'exécution. 

Cette  prétention  ,  qui  avait  été  accueillie  par  le  tribunal 
de  première  instance ,  fut  rejelée  par  cet  arrêt.  Il  est  dit, 
dans  le  20  molif,  que  l'inscription  n'est  qu'un  acte  con- 
servatoire, etnonpas  un  acte  d'exécution. 

On  lit  dans  le  4°  molif ,  <i  que  la  disposition  de  la  Cou- 
»  tume  de  Paris,  et  même  celle  du  Code  civil,  qui  sta- 
»  tuent  que  le  simple  transport  ne  saisit  point  jusqu'à 
»  ce  qu'il  ait  été  signifié,  et  qui  défendent  d'exécuter , 
»  tant  que  celte  signification  n'a  point  été  faite,  ne  por- 
»  tent  point  obstacle  au  droit  de  propriélé  de  la  créance 
n  cédée,  dans  la  main  du  cessionnaire,  mais  seulement 
»  l'exposent  au  risque  de  n'en  être  pas  payé,  si,  dans  le 
»  temps  intermédiaire  do  l'acte  de  transport,  à  l'acte  de 
»  signification,  il  so  présente  des  tiers  intéressés,  créan- 
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»  tiers  du  codant ,  qui  réclament  leur  paiement  sur  la 
m  chose  cédée ,  sauf  l'action  récursoire  du  cessionnaire 
h  contre  le  cédant.  »  Ce  jugement,  dont  j'ai  eu  une 
connaissance  personnelle ,  est  rapporté  dans  le  Journal  de 
jurisprudence  du  Code  civil ,  tome  4,  page  0,4. 

La  donation  de  droits  incorporels  immobiliers  doit-elle  être 
notifiée  au  grevé  de  cet  droits  ? 

ij5.  Mais  la  notification  de  la  donation  de  droits  in- 
corporels, qui,  de  leur  nature,  seraient  immobiliers,  doit- 
elle  être  faîte  de  la  part  du  donataire  a  celui  qui  était 
grevé  do  ces  droits  envers  le  donateur  ?  D'après  ce  que  je 
viens  de  dire  sur  la  donation  de  droits  incorporels  mo- 
biliers, elle  n'est  pas  nécessaire  pour  assurer  la  donation  à 
l'égard  du  donateur  ;  en  sorte  qu'il  ne  peut  y  avoir  d'autre 
question  que  celle  de  savoir  si,  n'y  ayant  pas  eu  de  noti- 
fication de  la  donation,  celui  qui  serait  grevé  des  droits 
immobiliers  pourrait  traiter  avec  le  donateur ,  et  se  libérer 
an  préjudice  du  donataire. 

Nul  doute  que  s'il  s'agissait  d'une  cession  de  ces  droiu 
incorporels  immobiliers,  elle  ne  dût  Être  notifiée  à  celui 
qui  en  serait  grevé.  Cela  résulte  des  termes  dos  arti- 
cles 1689  et  1690  du  Code  civil,  où  il  est  dit,  dans  le 
transport  d'une  créance,  d'un  droit  ou  d'une  action  sur 
un  tiers,  ce  qui  comprend  tous  droits  incorporels,  mobi- 
liers ou  immobiliers,  surtout  en  se  référant  à  l'intitulé 
du  chapitre  8  du  titre  de  la  vente,  dans  lequel  ces  arti- 
cles sont  compris,  lequel  intitulé  porte  :  Du  transport 
des  créances  et  autres  droits  incorporels. 

Mais  pour  le  cas  de  la  donation  de  droits  incorporels 
immobiliers,  on  pourrait  penser  que  la  notification  n'est 
pas  nécessaire,  et  que  la  transcription  dont  j'ai  expliqué 
les  principes  dans  le  §  précédent ,  n°*  162  et  suiv. ,  suffirait 
pour  empêcher  le  tiers  grevé  du  droit  imniobilierdonné, 
de  traiter  et  de  s'affranchir  envers  le  donateur  au  préjudice 
du  donataire.  La  loi  n'exigeant  d'autre  formalité  extrinsè- 
que que  la  transcription  ,  et  cette  formalité  ne  pouvant 
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conceraer  que  les  liera,  on  pourrait  soutenir  que  la  noti- 
fication est  inutile ,  parce  que  le  tiers  grevé  du  droit  est 
présumé  connaître  la  donation ,  au  moyen  de  la  transcrip- 
tion ,.ou  qu'au  moins  il  ne  doit  pas  traiter  avec  le  donateur 
sans  consulter  le  registre  des  transcriptions. 

Cependant  ce  raisonnement  n'est  pas  tellement  sûr  qu'on 
nedoïvo  pas  conseiller,  outre  la  transcription,  la  notifi- 
cation de  la  donation  des  droits  incorporels  même  immo- 
biliers par  leur  nature.  La  loi  ne  prescrit  pas  précisément 
la  notification  d'une  donation  de  droits  incorporels  mobi- 
liers; elle  est  néanmoins  nécessaire  par  suite  des  arti- 
cles 1689  et  i6go  ,  où  il  n'est  cependant  question  que  du 
transport  ou  de  la  cession,  et  on  pourrait  dire  qu'il  en  est 
■  do  même  de  la  donation  do  droits  incorporels  immobi- 
liers, qu'il  suffit  que  la  loi  n'ait  pas  dispensé  do  cette 
formalité,  quoiqu'elle  ait  exigé  à  cet  égard  la  transcription. 

$  III. 

DE  LA  DONATION  D'OBJETS  MOBILIERS ,  AVEC  TRADITION  , 
ET  SANS  ACTE. 

Des  dons  manuels. — Faits  pour  éluder  la  loi,  ils  doivent 
être  ou  annulés,  ou  réduits,  ou  sujets  à  rapport. 

176.  C'est  le  cas,  en  traitant  des  formalités  des  dona- 
tions, de,  dire  quelque  chose  des  dispositions  qui  peuvent 
se  faire  d'effets  mobiliers  par  la  seule  tradition, sans  aucun 
acte,  qu'on  appelle  communément  dons  manuels,  et  sur 
lesquels  on  peut  prçndro  de  fausses  idées  dans  quelques 
auteurs. 

Dans  tous  les  temps  on  a  pu  fajre  des  gratifications ,  des 
présens,  dans  la  vue  d'exercer  des  actes  de  munificence 
ou  de  générosité ,  ou  enfin  de  récompenser  des  services 
rendus.  11  n'est  pas  nécessaire  de  constater  par  des  actes  ces 
dons,  qui  ne  peuvent  porter  que  sur  des  objets  raobiliors; 
ils  sont  suffisamment  assurés  par  la  tradition. 
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C'est  sans  doule  dans  ce  sens  qu'il  faut  entendre  ce  que 
disait  M.  le  chancelier  d'Aguesseau  ,  tome  9  ,  let.  290.  «  A 
»  l'égard  d'un  don  qui  se  consommerait  sans  acte  ,  par  la 
«  Iradition  réelle  d'un  meuble  ou  d'une  somme  modiq'ue, 
»  l'article  1"  de  l'ordonnance  nouvelle  (i^5i),  ne  parlant 
»  que  des  actes  portant  donation ,  n'a  pas  d'application  à 
»  ce  cas,  qui  n'a  besoin  d'aucune  loi.  » 

On  peut  encore  faire  ce  raisonnement,  puisque  l'article 
9,48  du  Code  civil  dit  :  «  Tout  acte  de  donation  11e  sera 
n  valable,  etc.  » 

Mais  de  tout  cela  on  ne  saurait  tirer  !a  conséquence  que 
toutes  sortes  de  dons  de  sommes  ou  d'effets  mobiliers, 
faits  avec  la  seule  tradition  et  sans  actes,  doivent  avoir 
leur  effet. 

Ces  dons  doivent  être  ou  annulas,  ou  réduits,  ou  sujets 
à  rapport ,  toutes  les  fois  qu'ils  paraissent  avoir  lile  faits  en 
fraude  de  la  loi,  et  pour  l'éluder. 

Ainsi ,  voudrait-on  par  un  don  manuel  faire  passer  clan- 
destinement une  partie  de  sa  fortune  à  une  personne  in- 
capable de  recevoir  aux  termes  de  la  loi ,  ou  donner  plus 
qu'il  n'est  permis,  au  préjudice  de  ceux  en  faveur  des- 
quels la  loi  établit  des  réserves?  le  don,  quoique  dlobjets 
mobiliers,  pourrait  être  atlaqué,  lorsqu'il  pourrait  être 
prouvé,  parte  qu'on  ne  peut  faire  indirectement  ce  que  la 
loi  défend  de  faire  directement. 

Aussi  vient-on'  de  voir  dans  le  §  précédent,  n"  1G9, 
que  c'est  par  ce  motif  que  lorsqu'il  y  a  un  acte  de  dona- 
tion, le  législateur  a  exigé  l'élatdes  meubles  et  effets  par 
l'article  g48  du  Code,  sans  admettre  l'exception  du  cas  où 
il  y  aurait  tradition  réelle,  ainsi  que  le  voulait  l'article  i5 
de  l'ordonnance  de  1751. 

On  a  si  bien  entendu,  dans  tous  les  temps,  que  des 
dons  manuels  ne  pouvaient  être  faits  en  fraude  de  la  loi, 
que  sous  l'-uncïeunc  législation,  dans  les  lieux  où  on  ne 
pouvait  faire  do  donation  entre  vifs  qu'en  état  de  santé  , 
les  donations  verbales  do  sommes  mobilières,  suivies  de 
tradition  réelle,  n'étaient  pas  valables  lorsqu'elles  étaient 
laites  pendant  la  maladie  dont  on  décédait.  (  Voyct.  les 
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derniers  éditeurs  de  la  collection,  de  Denisart,  au  mot 
Donations  entre  vifs,  §  12,  n°  6.)  Le  donateur  voulait 
alors  éluder  la  loi,  qui  ne  lui  permettait  de  donner  dans 
cet  état  que  par  testament,  et  qui  limitait  ses  libéralités. 
La  disposition  qu'il  faisait  ne  pouvant  valoir  comme  dona- 
tion entre  vifs,  ne  pouvait  valoir,  suivant  la  loi,  comme 
testament  ou  donation  à  cause  de  mort. 

Des  dons  manuels,  sous  la  forme  d'un  dépôt.  —  Du  cas 
ou  une  somme  serait  déposée  par  une  personne  ma- 
lade ,  pour  être  remise  après  sa  mort ,  avec  la  condi- 
tion, que,  revenant  de  sa  maladie,  elle  reprendrait  la 


177.  On  a  vu  souvent  pratiquer  des  dons  manuels  soua 
la  forme  d'un  dépôt,  avec  condition  de  le  remettre  ou 
d'employer  la  somme  déposée,  après  la  mort  du  déposant. 
Il  est  rare  que  ces  dispositions  n'aient  pas  donné  lieu  à 
des  contestations,  lorsque  le  dépôt  a  pu  être  constaté  par 
l'aveu  du  dépositaire,  ou  par  d'autres  preuves. 

On  sent  bien  que  les  héritiers  auxquels  la  loi  assigne 
une  réserve  ont  plus  de  droit  de  réclamer  que  des  colla- 
téraux qui  ne  pourraient  point  se  plaindre,  contre  des 
dispositions  qui  auraient  été  faites  légalement  par  le  dépo- 
sant. Cependant  il  peut  se  présenter  des  cas  où  les  récla- 
mations des  collatéraux  seraient  aussi  fondées  que  celles 
de  tous  autres  héritiers. 

On  suppose,  par  exemple,  le  dépôt  d'une  somme,  fait 
par  un  particulier  atteint  d'une  maladie ,  pour  être  remisa 
après  sa  mort  seulement ,  et  avec  la  condition  qu'il  repren- 
drait la  somme  s'il  revenait  de  sa  maladie. 

Le  décès  arrivant,  la  somme  déposée,  même  quoiqu'elle 
eût  été  remise  par  le  dépositaire  a  la  personne  indiquée, 
pourrait  être  réclamée  par  tous  les  héritiers  quelconques. 
La  disposition  serait  nulle. 

La  raison  de  cette  nullité  est  que,  dans  ce  cas,  il  n'y 
aurait  pas  de  dessaisissement  de  la  part  du  donateur;  il 
aurait  seulement  voulu  dépouiller  ses  héritiers.  Ce  serait 
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ii «e  donation  à  cause  de  mort,  ainsi  que  je  m'en  suis  ex- 
pliqué dans  celle  parLie,  chnp.  I",  §  II,  h"  10,  pape  aïo, 
et  une  pareille  donation  ne  serait  pas  admise  dans  notre 
législation  ,  même  quand  elle  serait  rédigée  par  acte  no- 
la  lié. 

Des  dépôts  de  sommes,  pour,  après  le  décès  du  dispo- 
sant, être  distribuées  aux  pauvres ,  ou  être  emptovéa 
à  des  œu  vres  de  piété ,  ou  à  des  fondation»  ou  dota- 

178.  Il  arrive  aussi  que  des  particuliers,  en  santé  ou  en 
maladie,  fout  des  dépôts  de  sommes  plus  ou  moins  consi- 
dérables, avec  ritilenlion  qu'après  leur  décès  elles  soient 
distribuées  aux  pauvres,  ou  qu'elles  soient  employées  à 
des  œuvres  de  piété,  ou  à  des  fondations  ou  donations  dans 
des  vues  de  bien  public. 

Les  difficultés  qui  s'élèvent  à  ce  sujet  dérivent  de  ce 
qu'on  peut  dire  que ,  j  usqu'à  la  distribution  ou  l'emploi  des 
sommes  déposées,  il  n'y  a  rien  eu  de  consommé; qu'au  dé- 
cès de  celui  qui  avait  Ciit  le  dépôt,  il  était  encore  saisi  de 
ces  sommes,  puisqu'au  moment  même  de  son  décès,  il 
pouvait  retirer  le  dépôt,  et  que  cette  saisine  s'est  coiiti- 

Néannioîns,  par  rapport  aux  sommes  destinées  à  des 
œuvres  pies  ou  aux  pauvres,  on  peut  présumer  que  les 
tribunaux  seraient  portés  à  ordonner,  même  à  l'égard  des 
héritiers  en  ligue  directe,  l'exécution  de  dispositions  aussi 
favorables,  surtout  lorsqu'elles  seraient  modiques  compa- 
rativement à  la  fortune  du  disposant,  et  que  la  réserve 
des  héritiers  en  ligne  directe  ne  serait  pas  blessée.  Des 
mouraus  s'en  rapportent  souvent,  sur  l'exécution  de  sem- 
blables destinations,  à  la  délicatesse  de  leurs  héritiers;  le 
refus  d'y  souscrire  est  un  sacrilège,  et  la  voie  du  dépôt 
peut  paraître  suffisante  pour  assurer  l'exécution  de  pa- 
reilles volontés,  pour  lesquelles  le  défunt  a  cru  inutile 
d'en  venir  à  un  acte  en  règle ,  surtout  s'il  n'eu  avait  pas 
fait  d'autres. 
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Mais  à  l'égard  du  dépôt  de  sommes  destinées  à  des  fon- 
dations on  dotations,  il  se  présente  plus  d'embarras. 

Les  héritiers ,  soit  directs ,  soit  collatéraux,  pourraient , 
d'après  ce  qui  a  été  déjà  observé  ,  élever  des  difficultés 
sérieuses ,  dont  l'issue  pourrait  dépendre  des  circonstan- 
ces. On  trouve  dans  les  recueils  une  foule  d'exemples  do 
pareilles  contestations,  notamment  dans  la  dernière  col- 
lection deDenisart,  au  mot  Donations  entre  vifs ,  %  12, 
et  ces  exemples  prouvent  combien  il  est  prudent,  dans  ces 
cas ,  d'assurer  l'exécution  de  ses  volontés  par  une  disposi- 
tion écrite,  revêtue  des  formes  légales.  Toujours  paraî- 
trait-il certain,  dans  le  cas  dont  je  viens  de  parler,  que  les 
héritiers  en  ligne  directe  seraient  fondés  à  demander  la 
nullité  de  la  disposition  ,  jusqu'à  concurrence  de  leur 
réserve. 

Du  don  manuel  d'un  objet  mobilier  incorporel. 

173.  Quant  au  don  manuel  d'un  objet  mobilier  incor- 
porel ,  tel  qu'une  rente  ou  une  créance ,  on  ne  voit  pas 
comment  on  pourrait  compter  sur  son  exécution.  La  do- 
nation ne  pourrait  être  consommée  que  par  la  tradition  : 
mais  on  ne  conçoit  pas  que  cette  tradition  puisse  exister 
autrement  que  par  une  délivrance  de  i'aeto  constitutif  du 
droit,  constatée  sous  le  titre  de  donation.  Cela  résulte 
même  de  l'article  1689  du  Code  civil  :  il  y  est  à  la  vérité 
question  du  transport,  mais  il  y  a  parité  de  motifs  pour 
la  donation.  II  faut  la  substitution  légale  du  nouveau  pro- 
priétaire à  la  place  de  l'ancien.  Ce  cas  est  différent  de  celui 
d'une  disposition  verbale  qui  peut  être  consommée  par 
la  délivrance  de  l'objet  donné,  sauf  les. cas  de  fraude. 

Nouveau  développement  de  principes  su?  les  dons  ma- 
nuels ,  sur  les  dépôts  dont  il  est  question  dans  les 
n°>  176,  177  et  178,  et  sur  les  dons  manuels  d'objets 
incorporels. 

179  bis.  Le  principe  que  nous  venons  d'exposer  dans 
le  n°  précédent  a  été,  depuis  quelque  temps,  contesté  de- 
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yant  les  tribunaux.  Plus  d'une  fuis  on  a  soatenu  que  la 
remise  des  titres  d'une  créance  devait  Être  considérée  du 
même  œil  et  opérer  lo  même  effet  que  la  tradition  d'un 
objet  corporel ,  tel  qu'une  montre ,  un  bijou  ,  etc.  ;  mais 
le  principe  a  constamment  triomphé  des  attaques  qui  lui 
ont  été  portées. 

Avant  d'analyser  les  différens  arrêta  qui  ont  é  te*  rendus 
îi  ce  sujet,  nou3  croyons  utile  de  faire  quelques  réflexions. 

Nous  avons  vu  suprà,  11°  176 ,  que  la  tradition  seule  et 
sans  aucun  écrit,  assurait  suffisamment  la  validité  du  don 
d'un  meuble  corporel.  Celle  règle  admise  sous  l'ancienne 
législation  ,  et  fondée  sur  la  rapidité  avec  laquelle  les 
meuble  de  cette  nature  circulent  daua  le  commerce,  el 
changent  de  maître  dans  un  court  espace  de  temps ,  reçoit 
sous  noire  législation  nu  nouveau  degré  d'énergie  par  la 
disposition  do  l'article  1  i-i  1  du  Code  civil  qui ,  entre  deux 
acquéreurs  du  même  meuble,  accorde  la  préférence  j  celui 
qui  eu  a  été  mis  eu  possession  réelle  de  bonne  foi  ,  sans 
examiner  l'antériorité  des  litres,  et  par  la  disposilion  de 
l'article  2279  ,  qui  porio  qu'eu  fait  de  meubles ,  la  pos- 
session t  int  litre. 

D'après  uue  législation  si  précise  et  si  bien  en  liai  mu 
nie  avec  cllc-mênic ,  011  doit  reconnaître  qu'en  fait  do  meu- 
bles corporels ,  la  propriété  se  confond  avec  la  possession 
el  n'en  esL  point  séparée.  L'article  2279  n'indique  que  ■ 
deux  exceptions  à  ce  principe  ;  mais  ces  exceptions  qui 
doivent  Cire  restreintes  aux  cas  prévu*,  confirment  encore 
la  régie  établie.  Ce  que  nous  venons  de  dire  ne  doit  néan- 
moins avoir  lieu  que  sauf  les  cas  où  le  don  manuel  pren- 
drait uu  caractère  de  fraude  el  de  contravention  à  la  loi , 
d'après  ce  que  nous  avons  dit  au  même  n°  j 7 G.  Nous  pen- 
sons qu'un  arrêt  de  la  Cour  de  passation,  du  11  décembre 
18 15  ,  rapporté  par  M,  Fayard  de  Langlade ,  dans  son.  Ré- 
pertoire de  la  nouvellu  législation  ,  au  mol  Don  manuel, 
n"  1",  confirme  nos  principes  posés  dans  notre  n°  176, 
plutôt  qu'il  ne  les  contredit.  Nous  lirons  cette  conséquence 
des  circonstances  dans  lesquelles  cet  arrêt  a  été  rendu, 
des  restrictions  qui  ont  e'té  apportées  aux  motifs  qui  onl 
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décidé,  et  des  observations  judicieuses  faïles  par  l'auteur 
même  à  la  suite  de  l'arrêt.  Nous  tirons  surtout  celte  mémo 
conséquence  de  ce  quo  dit  M.  Fayard  de  Langladc,  11"  5. 
«  Lorsque  les  donations  manuelles  sont  faites  pour  éluder 
la  loi,  soit  en  fraude  de  la  réserve,  soit  pour  avantager 
un  incapable ,  elles  sont  réductibles  dans  le  premier  cas, 
et  nulles  dans  le  second;  la  preuve  par  témoins  est  alors 
admissible ,  comme  dans  tous  les  cas  de  fraude,  cl  l'on  sent 
que  la  décision  est  subordonnée  aux  circonstances,  n 

Eu  ce  qui  concerne  les  dépôtstlont  il  est  parlé  dans  les 
n"  177  et  178,  nous  pouvons  dire  également  que  les  prin- 
cipes que  nous  y  avons  posés  sont  confirmés  par  un  arrêt 
de  la  Cour  de  cassation ,  du  ua  novembre  1819;  et  nous 
pourrions  dire  encore  par  un  autre  do  la  Cour  royale  de 
Paris ,  du  4  mai  1816.  Ce  dernier  arrêt  a  été  rendu  à  l'oc- 
casion d'un  don  l'ait  par  M.  Chénier,  membre  de  l'Insti- 
tut ,  de  ses  manuscrits  ,  à  la  dame  Lespardn-  Ces  deux 
arrêta  sont  aussi  rapportés  par  M.  Favard  ,  au  même  mot 
Don  manuel ,  n"  3  et  4.  Les  espères  qui  se  présentent 
après  qu'un  auteur  a  écrit  sur  une  matière,  à  une  épo- 
que rapprochée  de  la  loi ,  répandent  presque  toujours 
quelques  nuances  sur  l'application  des  principes.  Mais  au 
fond  ces  principes  restent.  On  voit  dans  l'arrêt  de  la  Cour 
de  cassation,  comme  nous  l'avions  dit,  au  moins  en  ter- 
mes équivaiens,  que  celai  qui  a  conjiè  le  dépôt  conserve 
toujours  principalement  le  droit  de  le  réclame?..»  tant 
que  la  destination  n'est  pas  accomplie  ;  que,  par  mie  con- 
séquence de  l'art.  ig5g  du  Code  civil  ,  qui  veut  qu'eu 
cas  de  mort  naturelle  ou  civile  du  déposant  ,  la  chose  dé- 
posée ne  puisse  Être  rendue  qu'à  ses  héritiers  ,  l'héritière 
de  celui  qui  avait  fait  le  dépôt,  qui  était  sa  fille,  avait 
eu  le  droit  de  réclamer  la.  somme  qui  restait  encore  de 
ce  dépôt  entre  les  mains  du  dépositaire.  Dans  l'espèce  de 
l'arrêt  de  la  Cour  royale  de  Paris,  du  4  mai  1816,  où 
il  s'agissait  d'un  don  de  manuscrits  ,  la  décision  était  prin- 
cipalement subordonnée  à  des  faits;  et  nous  ne  le  citons 
que  pour  annoncer  qu'il  n'a  rien  jugé  de  contraire  aux 
principes  que  nous  avons  cru  pouvoir  établir.  Afin  d'à- 
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bréger,  nous  n'entrerons  pas  dans  d'autres  détails,  pour 
faire  connaître  les  arrêts.  Nous  renvoyons  à  l'ouvrage 
m£me,  et  aux  observations  intéressantes  de  l'auteur  sur 
ces  mêmes  arrêts. 

Si  nous  fixons  maintenant  notre  attention  sur  les  effets 

maxime  écrite  dans  le  premier  §  de  l'article  2279 ,  ne  re- 
çoit plus  d'application.  En  effet,  un  droit  incorporel, 
tel  qu'une  créance,  n'est  pas  susceptible  d'une  véritable 
possession  ,  niais  seulement  d'une  quasi  possession.  Jura 
non po&sidenlur,  sed  quasi  ponsidentur.  (  Pothier  ,  Traité 
de  la  Pu ssf ssiva ,  chapitre  5.  )  Le  titre  d'une  créance  est 
bien  un  objet  corporel  susceptible  d'une  tradition  réelle, 
mais  le  titre  n'est  pas  la  créance ,  il  n'en  est  que  la  preuve , 
la  créance  existant,  et  même  pouvant  être  prouvée  sans 
titre,  au  moins  dans  certains  cas.  On  ne  peut  donc ,  en 
matière  do  droits  incorporels,  établir  cette  maxime, 
que  la  remise  du  litre  vaut  titre.  Tout  ce  qu'on  peut  dé- 
duire des  articles  1607  et  1689  du  Code  civil ,  c'est  que  la 
remise  du  titre  vaut  délivrance;  mais  la  délivrance  n'est 
que  l'exécution  d'une  vente  ou  d'un  transport  déjà 
préexistans  et  constatés  par  écrit  :  l'article  1690  ne  laisse 
aucun  doute  à  cet  égard. 

C  ?st  en  vain  qu'on  objecte  que  le  possesseur  du  titro 
d'une  créance  pourrait  procurer  la  libération  du  débiteur , 
en  lui  remettant  l'original  ou  la  grosse  du  litre ,  confor- 
mément aux  articles  1282  et  1283  du  Code  civil;  et  que, 
pouvant  ainsi  libérer  le  débiteur,  c'est  une  conséquence 
nécessaire  qu'il  soit  considéré  comme  vrai  propriétaire  de 
la  créance.  Nous  répondons  qu'on  abuse  de  ces  articles; 
que  la  remise  du  titre ,  dans  le  cas  proposé ,  n'opérerait  pas 
la  libération  d'une  manière  absolue,  parce  que  le  véritable 
créancier  aurait  toujours  le  droit  de  prouver  que  celle  re- 
mise n'est  émanée  ni  de  son  fait  ni  de  sa  volonté  ;  et  ce 
n'est  qu'à  cette  condition  que  ces  articles  1283  et  is83 
attachent  la  présomption  de  !a  libération. 

On  sent  d'ailleurs  la  différence  qui  existe  entre  le  cas 
où  le  débiteur  est  possesseur  du  litre  de  créance,  et  le  cas 
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où  c'esl  un  liera.  Au  premier  cas,  l'intention  de  la  remise 
en  signe  de  l'acquittement  de  la  créance,  se  présume  do 
droit,  tant  que  le  contraire  n'est  pas  prouvé  :  on  sait  com- 
bien tout  se  présume  en  faveur  de  la  libération.  Mais  il' 
ne  s'agit  plus  do  tout  cela  au  second  cas  :  alors  les  principes 
ci-dessus  posés  sur  la  nécessité  de  la  preuve  du  transport 
reprennent  toute  leur  force. 

Ainsi,  concluons  avec  certitude  qu'un  droit  incorporel 
ne  saurait  faire  la  matière  d'un  don  manuel ,  lors  même 
que  ce  don  serait  accompagné  de  la  remise  du  titre. 

Cependant,  il  faut  convenir  qu'il  existe  des  créances 
tellement  liées  au  lilro  qui  sert  à  les  constater,  qu'elles  se 
confondent  avec  lui ,  et  forment  un  tout  indivisible  :  tels 
sont  les  bons  au  porteur.  Dans  ce  cas  ,  la  créance  n'est 
point  séparée  du  litre  ;  elle  le  suit  dans  la  main  du  dernier- 
possesseur,  et  dès  lors  il  est  vrai  de  dire  que  la  seule  re- 
mise du  titre  établit  suffisamment  le  don  de  la  créance  elle- 
même. 

C'est  dans  le  sens  de  cette  distinction  judicieuse,  que 
s'est  prononcée  la  Cour  de  cassation  dans  deux  arrêts  qu'il 
est  à  propos  de  combiner  en  les  rapprochant  l'un  de  l'au- 
tre. Nous  allons  en  retracer  les  espèces  avec  brièveté,  en 
les  dégageant  de  toutes  difficultés  accessoires  et  étrangères 
à  la  question  qui  nous  occupe. 

Quelques  instans  avant  sa  mort ,  lo  sieur  Romanet  remit 
au  sieur  Lorrain  son  portefeuille,  on  disant  :  «  Voilà 
mon  portefeuille ,  je  le  le  donne  en  ami.  »  D'après  la  dé- 
claration du  sieur  Lorrain,  ce  portefeuille  consistait  eu 
cinq  obligations  notariées  et  neuf  obligations  sons  seing- 

Les  héritiers  Romanet  assignent  le  sieur  Lorrain  en 
restitution  du  portefeuille,  attendu  que  la  tradition  ou 
remise  des  litres  de  créance  ne  pouvait  en  trauférer  la  pro- 
priété, et  établir  un  don  manuel.  Le  sieur  Lorrain  répond 
que,  de  tout,  temps,  il  a  été  de  principe  que  iu  simple 
tradition  suffisait  pour  la  validité  du  don  d'ellets  mo- 
biliers. 

La  cause  portée  devant  le  tribunal  de  Villefranclie ,  il 
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intervint,  le  8  juin  1830,  un  jugement  qui  condamna 
Lorrain  à  restituer  aux  héritiers  Romanct  le  portefeuille , 
ainsi  que  les  effets  et  titres  de  créances  qu'il  renfermait.  U 
n'est  pas  inutile  de  faire  connaître  les  motifs  de  ce  juge- 
ment. 

«  Considérant  qu'il  n'est  permis  de  disposer  de  ses  biens 
à  titre  gratuit,  que  par  donation  entre  vifs  ou  par  testa- 
ment, dans  les  formes  prescrites  par  la  loi  ;  —  Qu'en  fait, 
on  ne  rapporte  aucun  acte  écrit  constatant  le  don  que  le 
sieur  Romanct  aurait  voulu  faire  à  Lorrain  de  son  porte- 
feuille et  des  effets  qu'il  renfermait  ;  —  Considérant  que  si 
la  jurisprudence  a  admis  une  autre  espèce  de  transmission 
de  propriété,  celle  du  don  manuel,  cette  jurisprudence 
doit  être  restreinte  au  cas  spécial  qui  lui  est  applicable; 
qu'elle  ne  peut  s'entendre  que  dos  dons  mobiliers  qui  ne 
laissent  aucune  trace  après  eux  ,  telle  que  la  remise  d'un 
meuble,  d'une  somme  d'argent  et  autres  objets  corporels, 
et  dont  la  possession  suffit  pour  acquérir  la  propriété; 
—  Considérant  qu'à  l'égard  des  titres  de  créances,  la  remise 
ne  peut  sullirc  pour  se  présenter  auprès  des  débiteurs,  et 
les  forcer  nu  paiement;  qu'il  faut  encore  que  la  qualité  de 
propriétaire  des  litres  soit  reconnue;  qu'en  fait  de  titres  do 
créances.,  soit  effets  incorporels  ,  la  propriété  ne  peut  s'en 
acquérir  que  par  un  litre  valable  ou  un  endossement  ré- 
gulier. » 

La  Cour  royale  de  Lyon ,  qui  eut  à  statuer  sur  l'appel 
de  ce  jugement,  en  adopta  les  motifs  par  son  arrôtdu  i4 
avril  1821.  (Voy.  Siroy,  tom.  a5,  1°  part.,  pag.  211.) 

Le  sieur  Lorrain  se  pourvut  en  cassation  contre  cet  arrêt; 
mais  le  pourvoi  fut  rejeté  par  arrêt  du  a4  juillet  i8aa, 
ainsi  motivé  :  «  Attendu  que  le  Codo  civil  distingue  les 
objets  dont  la  propriété  se  transmet  par  don  manuel , 
d'avec  ceux  qui  ne  sont  transraissibles  que  par  la  voie  de 
cession  ou  transport;  altcndu  que  le  refus  fait  par  le  de- 
mandeur, de  communiquer  les  actes  et  papiers  renfermés 
dans  le  portefeuille  qu'il  prétendait  lui  avoir  élé  donné 
manuellement ,  a  mis  la  Cour  dans  l'impossibilité  de  con- 
naître si  tous  ou  quelques-uns  de  ces  actes  étaient  de  nature 
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à  Être  transmis  par  don  manuel;  et  que, dans  cette  incer- 
titude, elle  apu ,  sans  violer  aucune  loi,  le  condamner  au 
paiement  do  la  somme  de  20,i45  fr.,  à  laquelle,  suivant  sa 
déclaration ,  montait  la  valeur  des  objets  contenus  au  por- 
tefeuille, Rejette,  etc.  »  (Voy.  Sirey,  tome  a4,  i"  partie, 
pag.  25.) 

Cet  arrêt,  comme  on  le  voit,  juge  d'une  manière  positive , 
quo  des  obligations  notariées  ou  sous  signatures  privées, 
ne  sauraient  être  transmissibles  par  la  voie  du  don  manuel  ; 
qu'une  cession  ou  un  transport  peuvent  seuls  en  transférer 
la  propriété;  et  quoique  cet  arrêt  reconnaisse  qu'il  existe 
des  objets  qui  peuvent  être  transmis  par  don  manuel,  ce- 
pendant il  laisse  intacte  la  question  de  savoir  si  les  bons 
au  porteur  doivent  être  compris  dans  cette  dernière  classe. 
Mais  voici  un  arrêt  émané  de  la  même  Cour,  qui,  dans  ce 
dernier  cas  ,  prononce  pour  l'affirmative. 

Le  marquis  de  la  Puente  avait  donné  de  la  main  à  la 
main,  au  nommé  Jacquet,  son  domestique,  des  bons  re- 
présentatifs de  vingt  actions  sur  la  ville  de  Paris. 

Après  la  tradition  manuelle ,  et  le  18  juin  1817,  le  mar- 
quis de  la  Puente  et  son  domestique  souscrivirent  un  acte 
fait  double  ,  par  lequel'  le  sieur  de  la  Puente  déclarait  cé- 
der ,  donner  et  léguer  à  la  famille  de  Jacquet,  la  propriété 
de  ses  vingt  actions  sur  la  ville  de  Paris,  en  se  réservant 
toutefois  la  jouissance  de  ces  mêmes  actions  durant  sa  vie. 

Los  héritiers  institués  du  marquis  de  la  Puente  ont  attar 
qué  do  nullité  ce  don  manuel;  ils  ont  soutenu  que  l'acte 
du  18  juin  1817  était  la  cause  de  la  possession  de  Jacquet, 
et  que  cette  possession  était  vicieuse  ,  se  référant  à  un  titre 
nul,  puisqu'il  ne  réunissait  pas  les  formalités  exigées  par 
les  art.  8g3  et  g3i  pour  les  donations. 

Mais  le  tribunal  de  Versailles  et  la  Cour  royale  de  Paris 
ont  successivement  repoussé  cette  prétention;  et,  sur  leur 
pourvoi  qui  a  été  rejeté,  la  Cour  de  cassation  a  pensé  que  le 
don  avait  été  parfait  par  la  seule  tradition  ;  et  que  l'irrégu- 
larité du  titre  ne  pouvait  altérer  un  droit  irrévocablement 
acquis  et  consommé.  Voici  les  motifs  :  «  Attendu  qu'il  est 
constant,  en  fait,  que  les  vingt  actions  de  la  ville  de  Paris 
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étaient  en  la  possession  des  maries  Jacquet,  par  suite  d'un 
don  manuel  que  leur  en  avait  fait  le  marquis  de  laPuente, 
et,  en  droit,  qu'eu  fait  de  meubles  la  possession  vaut  titre; 
—  Attendu  que  l'acte  du  j8  juin  1817,  loin  d'être  le  titre 
par  lequel  le  don  manuel  avait  été  opéré ,  n'est  qu'un  acte 
énoncialif  et  déclaratif  de  ce  don  préexistant  et  consommé; 
que  dès  lors,  en  maintenant  les  mariés  Jacquet  dans  la 
possession  des  objets  en  question  ,  l'arrêt  n'a  violé  ni  Tari. 
22-io  du  Code  civil,  ni  les  articles  8q5  et  931  du  même 
Code,  Rejette,  etc.  » 

Cetarrêt ,  qui  est  à  la  date  du  23  mai  1822  ,  est  rap- 
porté par  Sirey  ,  toin.  a5,  1"  part.  pag.  92. 

§  IV. 

DES  DISPOSITIONS  GRATUITES  QU'ON  PRÉTENDRAIT  FAIRE 
RÉSULTER  D'ACTES  FAITS  SOUS  LA  FORME  DE  CONTRATS 
A  TITRE  ONEREUX. 

Hors  le  cas  de  simulation  et  de  fraude  ,  un  acte  revêtu 
des  formes  légales  ne  peut  être  attaqué  sous  le  prétexte 
qu'il  renferme  une  libéralité  déguisée.  —  Autorités  et 
arrêts  sur  ce  point. 

180:  Ce  que  je  viens  de  dire  sur  les  dispositions  faites 
sans  actes ,  et  seulement  avec  tradition ,  conduit  à  l'examen 
des  dispositions  qu'on  prétendrait  résulter  d'actes  faits  sous 
la  forme  de  contrats  onéreux  qui  n'auraient  ni  la  forme  do 
la  donation  ni  celle  du  testament,  tels ,  par  exemple ,  qu'un 
contrat  de  constitution  de  rento  ou  de  vente. 

Toutes  les  fois  que  des  conventions  sont  contenues  dans 
un  acte  revêtu  des  formes  légales  ,  et  par  conséquent  obli- 
gatoire ,  on  ne  peut  en  demander  la  nullité ,  quelques  preu- 
ves qu'on  offre,  sur  le  fondement  que  l'acte  contient  une 
donation  déguisée  ,  lorsque  d'ailleurs  il  n'y  a  pas  d'incapa- 
cité qui  eût  empêché  la  libéralité ,  si  on  eût  voulu  donner 
ce  caractère  à  l'acte. 

Il  y  en  a  une  raison  bien  simple,  c'est  qu'on  ne  peut  pas 
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supposer  qu'on  ait  agi  frauduleusement ,  lorsqu'on  pouvait 
donner  à  l'acte  le  caractère  qu'on  aurait  voulu  choisir.  Il 
suffit,  pour  l'exécution  de  l'acte,  qu'il  ait  les  formes  exigées 
par  la  loi  pour  la  validité  des  actes  de  la  nature  de  celui  qui 
a  été  fait.  Les  parties  ont  pu  faire  indirectement  et  sans 
fraude  ce  que  la  loi  leur  eût  permis  de  faire  directement. 
Ce  n'est  plus  le  cas  dédire  qu'on  uc  peut  faire  une  libéralité 
que  par  donation  ou  par  testament,  parce  qu'il  ne  s'agit  plus 
d'un  acte  de  l'une  ou  de  l'autre  de  ces  deux  espèces ,  et  que 
les  formalités  prescrites  pour  ces  sortes  d'actos  deviennent 
étrangères  à  celui  qui  contient  les  engagemens  dont  l'exécu- 
tion est  réclamée. 

Ces  principes  ont  été  confirmés  par  deux' arrêts  rendus 
par  la  Cour  de  cassation  ,  les  i5  vendémiaire  et  5  pluviôse 
an  il.  lis  sont  rapportés  avec  tous  les  développe  mens  dési- 
rables, par  M.  Merlin,  procureur  général  près  cette  Cour, 
Questions  de  droit ,  au  mot  Donation  ,  %  5. 

J'ajoute  que  c'est  dans  ces  idées  qu'a  été  conçu  l'art.  911 
du  Code  civil.  Cet  article  ,  en  disant  que  toute  disposition 
au  profit  d'un  incapable  sera  nulle,  soi';  qu'on  la  déguise 
sous  la  firme  d'un  contrat  onéreux  ,  soit  qu'on  la  fasse  sous 
le  nom  de  personnes  interposées ,  laisse  supposer  que ,  hors 
les  cas  de  simulalion  ou  de  fraude  pratiquées  pour  éluder  la 
loi,  on  ne  peut  attaquer  des  actes  revêtus  des  formes  légales  , 
sous  le  prétexte  qu'ils  renférment  des  libéralités  dégui- 
sées. 

J'ai  cependant  remarqué ,  après  avoir  traité  cotte  ques- 
tion ,  que  je  croyais  être  sans  difficultés,  qu'elle  en  avait 
éprouvé  beaucoup  à  la  section  des  requêtes  de  la  Cour  de 
cassation. 

On  voit,  en  effet,  dans  le  Journal  des  audiences  de  cette 
Cour ,  par  Denevers ,  5°  cahier  de  l'an  i5,pag.  345,  que 
la  section  civile  avait  rendu  ,  le  7  frimaire  an  i3  ,  un 
arrêt  conforme  aux  deux  précédons ,  rapportés  par  M. 
Merlin  ;  mais  que  la  question  a'étant  présentée  le  lende- 
main 8  frimaire  ,  à  la  section  des  requêtes  ,  elle  avait 
jugé  différemment,  en  rejetant  le  pourvoi  des  sieurs  Dallac, 
en  cassation  d'un  arrêt  de  la  Cour  royale  de  Toulouse. 
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Les  auteurs  du  Recueil  de  jurisprudence  du  Code  civil , 
tome  5  ,  pag.  286  et  suiv. ,  apprennent  encore  que  la 
même  section  des  requêtes  a  rendu  ,  les  3o  prairial  et  i5 
messidor  an  i5,  deux  arrêls  conformes  à  celui  du  8  fri- 
maire précédent. 

Dans  ce  conflit  d'opinions  ,  il  me  semble  qu'on  doit  se 
décider  d'après  les  principes  consacrés  par  les  arrêta  ren- 
dus par  la  section  civile  :  ces  principes  sont  consignés  dans 
les  lois  romaines ,  et  je  lésai  toujours  vu  suivre.  Quel- 
ques Coutumes  de  France,  et  notamment  la  Coutume 
d'Auvergne,  chap.  23,  art.  55  et  56,  avaient  supposé 
qu'un  contrat  de  vente  pouvait  être  mélangé  de  donation 
sans  que  pour  cela  Je  contrat  cessât  de  valoir  comme  vente! 

Il  est  dit  dans  l'art.  55  :  «  Quand  en  aucun  contrat  de 
»  vendition  d'héritage  ou  chose  immeuble,  y  a  donation 
»  de  plus-value ,  et  que  ladite  donation  de  plus-value 
»  n'excède  la  valeur  et  estimation  de  la  chose  vendue  , 
»  ladite  donation  n'altère  ni  ne  change  la  nature  dudit 
»  contrat  de  vendition;  par  quoi  droit  de  retenue  a  lieu 
»  au  profit  du  lignager  du  vendeur ,  en  payant  l'esti- 
»  mation  de  ladite  plus-value ,  ensemble  le  sort  princi- 
»  cipal  et  les  loyaux  coustemens. 

»  Mais  dans  le  cas ,  est-il  dit  dans  l'art.  36  ,  où  la  plus- 
»  value  excéderait  le  prix  de  la  chose  vendue  ,  ledit 
»  contrat  sera  jugé  donation  et  non  vendition ,  et  en  ce 
»  cas  ,  droit  de  retenue  n'a  lieu.  » 

On  lit  encore  dans  l'article  5  du  titre  i5  de  la  même 
Coutume  :  «  Eu  donation  de  plus-value  qui  se  fait  en  con- 
»  trat  do  vendition ,  lods  et  ventes  n'ont  point  de  lieu 
»  quant  à  ladite  plus-value.  » 

Dumoulin,  sur  la  Coutume  de  Paris,  §  55,  gloso  2,  n°58, 
explique  cet  article,  et  il  ne  suppose  nullo  part  que  le 
mélange  do  donation  empêche  l'acte  d'avoir  son  effet. 

Aussi  n'avait-on  jamais  vu  annuler  une  venta  sous  le  pré- 
texte qu'elle  renfermait  une  donation  déguisée,  que  lors- 
que la  vente  était  faite  à  un  incapable  de  recevoir  à  titre 
gratuit,  ou  à  une  persouue  réputée  interposée,  ou  lors- 
que la  vente  était  faite  par  un  malado  qui,  suivant  la  loi , 
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n'aurait  pu  disposer  gratuitement  :  alors  il  s'agissait  de  ca3 
de  fraude  pratiquée  dans  la  Tue  d'éluder  la  loi  ;  et  lorsque 
les  circonstances  caractérisaient  la  fraude,  on  était  forcé  de 
voir ,  sous  l'apparence  d'une  yente ,  une  donation  défen- 
due par  la  loi. 

Si  le  contrat  de  vente  ne  contient  pas  quittance  du  prix 
en  tout  ou  en  partie,  l'action  en  paiement  de  ce  prix  est 
établie  par  l'acte.  S'il  contient  quittance ,  voudrait-on  dire 
que  les  deniers  n'ont  pas  été  réellement  comptés?  Mais 
personne  n'ignore  cette  ancienne  maxime  :  Exceptio  non 
numeralœ  pecuniœ  non  habet  locum. 

Objecterait-on  qu'en  prenant  la  voie  de  la  vente  au  lieu 
de  la  donation,  un  donateur,  sous  le  titre  de  vendeur, 
pourrait  renoncer  indirectement  à  la  révocation  de  la  do- 
nation par  survenance  d'enfans? 

Mais  il  faut  se  garder  de  faire  d'un  moyen  particulier 
de  fraude,  un  moyen  général  de  droit,  qui  s'appliquerait 
à  tous  les  cas  où  on  pourrait  prétendre  qu'une  vente  ren- 
ferme une  disposition  gratuite.  L'objection  devrait  au  moins 
être  restreinte  au  cas  particulier  de  fraude  dont  il  vient 
d'être  parlé,  si  les  circonstances  établissaient  celle  fraude. 

Aussi  voit-on  dans  la  jurisprudence  du  Code  civil ,  que 
la  section  des  requêtes  de  la  Cour  de  cassation ,  par  un 
arrêt  du  i5  brumaire  an  i4,  a  paru  revenir  aux  princi- 
pes adoptés  par  la  section  civile.  Le  vendeur  était  décédé 
sous  l'empire  du  Code ,  et  la  vente  dont  il  s'agissait  élait  an- 
térieure à  sa  promulgation.  Mais  ces  circonstances  sont  in- 
différentes, parce  qu'à  cet  égard  les  principes  du  Code  civil 
sont  les  mêmes  que  ceux  de  l'ordonnance  de  i?3i;  en 
sorte  que,  comme  l'observent  judicieusement  les  auteurs 
de  ce  recueil,  on  doit  se  rattacher  au  principe  de  droit  fixé 
par  ce  dernier  arrêt,  et  par  ceux  précédemment  rendus 
par  la  section  civile. 

Dans  la  première  édition  de  ce  Traité,  je  m'étais  borné, 
sur  celte  question ,  à  ce  qu'on  Tient  de  lire.  Depuis,  j'ai  re- 
marqué que  M.  Chabot  (de  l'Allier),  dans  ses  Questions 
transitoires,  pages  222  et  suit.,  s'est  expliqué  dans  le  même 
sens,  et  qu'il  a  confirmé  mon  opinion. 
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Voici  ce  qu'a  dit  ce  magistrat,  après  une  discussion  in- 
téressante aur  les  arrêts  que  j'avais  déjà  cités.  «  Et  nous 
»  pensons  aussi,  comme  l'auteur  du  Traité  des  donations 
»  et  testamens,  comme  les  rédacteurs  du  Journal  de  jurô- 
»  prudence  civile ,  que  ces  principes  méritent  la  préfé- 
»  rence,  parce  qu'ils  sont  conformes  au  véritable  esprit 
»  do  l'ordonnance  do  17315  parce  qu'ils  n'ont  rien  de 
»  contraire  aux  prohibitions  légales  de  disposer,  soit  quant 
»  aux  personnes,  soit  quant  aux  choses;  parce  qu'il  n'est 
11  pas  présumable  qu'on  ait  voulu  faire ,  d'une  manière 
»  indirecte  et  déguisée,  une  libéralité  qu'on  avait  le  droit 
»  de  faire  d'une  manière  ostensible  et  directe  ;  parce  qu'en- 
»  fin  il  est  absolument  indifférent  aux  intérêts  des  héritiers 
»  du  donateur,  qu'il  ait  pris  telle  ou  telle  manière  de  dis- 
»  poser ,  lorsque  la  disposition  était  permise. 

»  On  a  déjà  vu,  continue  M.  Chabot,  que,  dans  ce 
»  cas,  les  donations  tacites  et  conjecturales  étaient  autori- 
»  sées  parles  lois  romaines,  et  il  n'y  avait  aucune  Coutume 
»  qui  les  réprouvât  expressément. 

)>  Elles  ont  donc  été  valables  dans  les  pays  coutumiers, 
»  comme  dans  les  pays  de  droit  écrit,  soit  avant,  soit 
»  après  l'ordonnance  de  \y3uv 

M.  Chabot  établit  encore  ,  page  235,  que  dans  ce  cas  de  la 
donation  déguisée  sous  la  forme  d'un  contrat  onéreux,  si  la 
donation  comprend  une  portion  de  biens  indisponibles, 
c'est-à-dire,  affectés ,  à  litre  do  réserve  ,  à  certains  héritiers, 
et  une  portion  de  biens  disponibles,,  elle  doit  être  divi- 
sée ,  quant  à  son  effet  ;  qu'elle  doit  être  exécutée  pour  la 
portion  des  biens  disponibles ,  et  qu'elle  ne  doit  être  ré- 
duite que  pour  la  portion  indisponible. 

Co  magistrat  traite ,  il  est  vrai ,  la  question  sous  lo  point 
de  vue  d'un  acte  fait  sous  l'empire  do  l'ordonnance  de  175 1. 
Mais  il  n'y  a ,  à  cet  égard ,  aucune  différence  à  faire  ,  quant 
à  l'application  des  principes,  entre  le  cas  de  la  donation 
faite  sous  l'empire  du  Code  civil ,  et  celui  de  la  donation 
faite  sous  l'empire  de  cette  ordonnance.  11  II  suffit ,  dit 
»  M.  Chabot,  page  229  ,  de  faire  remarquer  que  sous  l'em. 
»  pire  du  Code  civil,  comme  sous  l'empire  do  l'ordonnance 
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»  de  1751 ,  les  donations  déguisées  sont  valables  en  quel- 
»  que  forme  qu'elles  aient  été  faites,  à  quelques  personnes 
»  qu'elles  aient  été  consenties ,  lorsque  les  biens  donnés 
»  étaient  disponibles ,  et  que  les  donataires  avaient  capa- 
I)  cité  de  les  recevoir. 

i>  Nulle  part  le  Code  ne  réprouve  les  donations  îndi- 
»  recteson  tacites,  lorsqu'elles  ne  sont  pas  faites  en  fraude 
»  de  ses  dispositions. 

»  Ses  articles  8g3  et  93 1  sont,  à  peu  de  chose  près,  sem- 
ii  blables  aux  articles  1"  et  2  de  l'ordonnance  de  1731 ,  et 
»  doivent  être  conséquemment  iuterprétés  de  la  même  ma- 

Le  même  magistrat ,  pages  227  et  228  ,  traite  une  autre 
question,  qui  est  de  savoir  si  la  donation  qui  a  été  déguisée 
par  interposition  de  personnes  ,  c'est-à-dire ,  qui  a  été  con- 
sentie, non  au  véritable  donataire,  maïs  à  une  personne 
interposée ,  est  nulle ,  lorsque  la  totalité  des  biens  donnés 
est  disponible  en  faveur  du  donatàire  vcritablef  et  de  plus 
il  examine  si  elle  est  nulle  pour  le  tout ,  lorsqu'une  portion 
des  biens  donnés  était  indisponible  ,  ou  si  la  nullité,  ou, 
pour  mieux  dire,  la  réduction  ue  doit  frapper  que  celte 

11  se  décide  pour  la  division  de  la  donation  quant  à  son 
effet;  il  admet  qu'elle  doit  être  confirmée  pour  la  portion 
des  biens  dont  la  disposition  était  libre ,  et  qu'il  n'y  a 
lieu  ù  la  réduction  que  pour  la  portion  indisponible. 

Il  se  fonde  sur  ce  qu'il  est  évident  «  que  tous  les  prin- 
»  cipes  et  tous  les  motifs  déjà  développés  en  faveur  de  la 
»  donation  déguisée  sous  la  forme  d'un  contrat  onéreux, 
»  s'appliquent ,  dans  les  mêmes  cas,  à  la  donation  déguisée 
»  par  interposition  de  personnes,  et  qu'en  conséquence 
»  ces  deux  espèces  du  donations  doivent  également  valoir 
»  quant  aux  biens  qui  étaient  disponibles  eu  faveur  du  do- 
»  nataïre. 

»  On  a  vu  ,  continue  M.  Chabot,  dans  l'arrêt  de  la  Cour 
»  de  cassation,  du  6  pluviôse  au  11,  qne  suivant  les  dis- 
»  positions  des  lois  romaines  et  l'avis  des  auteurs  les  plus 
»  célèbres  (voyez  ce  qu'il  dit  pages  21S  et  21C),  les  simu- 
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»  lations,  en  général,  ne  sont  pas  frappées  de  I'anathème 
»  de  la  loi,  parce  qu'elle  permet  tout  ce  qu'elle  ne  défend 
»  pas,  et  qu'en  matière  de  simulation  de  contrat,  pour 
»  qu'elle  soit  jugée  frauduleuse,  il  faut  que  celui  qui  en 
»  fait  usage,  ait  eu  principalement  pour  ohjet  d'éluder, 
h  par  celte  voie  indirecte,  la  prohibition  légale  qui  ne 
»  peut  tomber  que  sur  la  chose  ou  la  personne. 

»  H  n'y  a  donc  pas  de  simulation  frauduleuse  ,  lorsque 
»  les  biens  donnés  sont  disponibles  en  faveur  du  donataire , 
»  quoique  le  nom  du  donataire  ait  été  déguisé ,  et  que  la 
»  donation  lui  ait  été1  faito  sous  le  nom  d'une  personne 
»  interposée,  pas  plus  qu'il  n'y  aurait  simulation  frau- 
»  duleuse ,  si  la  donation  lui  avait  été  faite  dans  la  formo 
»  d'un  contrat  k  titre  onéreux. 

»  Dans  l'un  ni  l'autre  cas  ,  il  n'y  avait  prohibition  lé- 
»  gale;  dans  l'un  ni  l'autre  cas,  la  loi  ne  s'opposait  à  une 
»  donation  directe;  et  conséquemment  on  ne  peut  pas  dire 
»  que  le  donateur  ait  eu  l'intention  d'éluder  ou  de  violer  la 
»  loi ,  en  prenant  une  voie  indirecte. 

i)  Pou  importe  donc  quels  ont  été  les  motifs  do  l'inter- 
»  position  de  personne;  il  suffit  qu'il  n'ait  rien  été  fait  en 
»  fraude  de  la  loi,  au  préjudice  des  héritiers  du  dona- 
»  teur,  pour  que  ces  héritiers  n'aient  pas  le  droit  de  se 
»  plaindre.  » 

Mais  ce  qui  achève  ,  de  la  manière  la  plus  satisfaisante , 
l'éclaircissement  de  celte  question  vraiment  délicate,  ce 
sont  trois  arrêts  de  la  Cour  de  cassation  ,  rendus  non-seule- 
ment depuis  la  première  édition  de  ceTraité  ,  mais  encore 
depuis  que  les  Questions  transitoires  de  M.  Chabot  ont 
paru. 

Le  premier  est  du  Si  octobre  1809;  le  second  du  aa 
août  1810;  et  le  troisième  du  19  novembre  de  la  même 
année  1810.  On  les  trouve  dans  le  Recueil  de  Denercrs, 
an  1809,  page  45?;  an  1810,  page  43g,  et  an  1811, 
page  58. 

L'arrêt  du  5i  octobre  1809  a  jugé  en  thèse  que  la  dona- 
tion d'un  objet  disponible  ,  faite  sous  la  forme  d'un  contrat 
onéreux,  eu  faveur  d'une  personne  capable,  ne  peut  êtra 
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attaquée  comme  simulée  par  les  héritiers  du  donateur.  Cet 
arrCt  devient  plus  important  encore,  parce  qu'il  a  jugé 
aussi  en  thèse  que  dans  ce  cas,  si  une  portion  des  biensdon- 
nés  était  indisponible,  il  n'y  avait  nullité,  ou  plutôt  réduc- 
tion ,  que  pour  cette  portion;  et  que  la  donation,  quoique 
laite  sous  la  forme  d'un  contrat  onéreux ,  doit  recevoir  son 
exécution  pour  la  portion  disponible. 

Pour  se  bien  pénétrer  de  ce  qui  a  été  jugé  par  cet  arrêt, 
nous  allons  en  rapporter,  mais  succinctement,  l'espèce  et 
les  moyens  respectivement  opposés. 

La  demoiselle  do  la  Châtaigneraie  décéda  le  i3  vendé- 

Les  dames  Deshons,  ses  héritières,  et  qui  avaient  à  exer- 
cer sur  ses  biens  un  droit  de  réserve  pour  moitié,  ayant 
voulu  se  mettre  en. possession  de  la  totalité  de  ses  biens, 
le  sieur  Dubruel  présenta  divers  actes  passés  entre  lui  et  la 
défunte,  sons  signatures  privées,  qui  io  constituaient  pro- 
priétaire de  divers  objets  de  la  succession,  fermier  de  quel- 
ques autres,  et  créancier,  en  outre,  d'une  somme  de 
4o,ooo  livres ,  montant  de  deux  billets  souscrits  à  son  profit 
par  la  demoiselle  de  la  Châtaigneraie. 

Les  dames  Deshons  attaquèrent  les  actes  dont  excipait 
le  sieur  Dubruel.  Elles  en  demandèrent  la  nullité  pour 
cause  de  simulation,  de  dol  et  de  fraude;  ces  actes,  di- 
saient-elles, contenant  des  libéralités  déguisées ,  en.  faveur 
du  sieur  Dubruel. 

Par  jugement  du  16  floréal  an  i3,  lo  tribunal  civil 
do  Villeneuvc-d'Agen  annula  tous  ces  actes  comme  si- 
mulés, et  n'étant  autre  chose  qu'une  libéralité  continue 
de  la  part  de  la  demoiselle  de  la  Châtaigneraie  envers  le 
sieur  Dubruel,  imaginée  pour  remplacer  un  testament 
mystique,  du  20  décembre  1790  ,  annulé  par  les  lois 
des  1.7  nivose  et  22  ventôse  an  2.  On  voit  dans  le  ju- 
gement le  détail  d'une  foule  de  circonstances  desquelles 
on  tirait  l'induction  que  les  actes  produits  par  lo  sieur 
Dubruel ,  quoique  sous  la  forme  do  contrats  onéreux , 
étaient  autant  de  libéralités. 

Sur  l'appel  de  ce  jugement ,  la  Cour  royale  d'Agen 
I.  36 
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rendit,  lu  20  mars  1806,  un  arrêt  par  lequel  elle  dit 
qu'il  avait  été  mal  jugé  :  et  considérant  que  les  dames 
Deslions  n'ont  droit  qu'à  la  réserve  de  la  moitié  des  biens 
de  la  demoiselle  de  la  Châtaigneraie ,  et  qu'elles  sont  sans 
qualité  pour  attaquer  les  actes  dont  il  s'agit  ,  s'ils  n'en- 
tament pas  la  réserve  légale  ,  la  Cour  ordonna  une  exper- 
tise à  l'effet  de  constater  si  les  objets  compris  dans  ces 
actes  excédaient  la  valeur  de  la  moitié  de  la  succession  do 
la  demoiselle  de  la  Châtaigneraie,  à  l'époque  de  son  décès. 

Les  dames  Deslions  se  pourvurent  en  cassation  contre 
cet  arrêt. 

Elles  mirent  un  grand  soin  à  leur  défense.  Elles  sen- 
taient qu'on  pouvait  leur  opposer  que,  de  même  qu'une 
disposition  faite  par  un  acte  de  donation  qui  serait  ex- 
cessive, ne  pourrait  étro  que  réductible  jusqu'à  concur- 
rence de  la  portion  indisponible,  et  qu'elle  no  devrait 
pas  pour  cela  être  annnlée  pour  le  tout ,  de  même  aussi 
une  prétendue  disposition  gratuite,  quoique  faite  sous  la 
forme  d'un  contrat  onéreux,  devrait  seulement  être  sujolte 
à  réduction  ,  el  non  à  la  nullité  en  son  entier. 

C'est  pour  éluder  cette  objection  qu'elles  s'efforçaient 
de  prouver  que,  puisqu'il  s'agissait  de  libéralités  dégui- 
sées,  faites  par  un  acte  qui  n'avait  pas  les  formes  vou- 
lues par  la  loi  à  l'égard  des  libéralités  ou  dispositions  gra- 
tuites, ce  n'était  pas  le  cas  de  la  simple  réduction,  mais 
bien  celui  de  la  nullité  de  l'acte. 

Il  ne  faut  pas ,  disaient-elles,  confondre  la  demande  on 
réduction  de  libéralités  excessives  ,  avec  la  demande  en 
nullité  d'une  vente  ou.  d'une  donation  pour  violation  des 
formes  ,  ou  pour  un  vice  radical. 

Le  défenseur  du  sieur  Dubruel  opposait  les  arrêts  de 
la  Cour  de  cassation  que  j'ai  déjà  cités ,  rendus  dans  le 
sens  de  sa  prétention.  11  invoquait  l'opinion  particulière 
de  M.  Merlin ,  et  celle  de  M.  Chabot  (  de  l'Allier  )  ;  on 
me  faisait  l'honneur  de  rappeler  la  mienne. 

M.  Thuriot ,  substitut  de  M.  le  procureur  général  , 
pensa  qu'on  devait  suivie  la  jurisprudence  de  la  section 
civile ,  comme  plus  conforme  à  l'esprit  de  la  loi  ,  et  parce 
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qu'en  cas  de  contrariété  sur  un  point  (te  droit  entre  des 
arrêts  de  cassation  et  dos  arrêts  de  rejet,  ceux  do  cassation 
ayant  un  caractère  plus  imposant  devaient  faire  pencher 
la  balance. 

■  La  Cour  de  cassation ,  après  un  long  délibéré  en  la 
chambre  du  conseil ,  rendit  son  arrêt ,  dont  il  est  bon 
d'avoir  sous  les  yeux  les  dispositions ,  attendu  l'impor- 
tance de  la  question,  les  controverses  auxquelles  elle  avait 
donné  lieu ,  et  vu  surtout  sa  brièveté. 

«  Attendu  qu'en  préjugeant,  sous  le 'rapport  de  la  si- 
>i  mulalion ,  que  si  les  héritiers  sont  remplis  de  leur 
»  réserve  légale,  ils  sont  sans  action  pour  quereller  les 
»  actes  qu'ils  supposent  entachés  do  cette  simulation,  la 
»  Cour  d'appel  d'Agen  n'a  violé  aucune  loi  ,  parce  que 
»  la  simulation  simple ,  lorsqu'elle  n'est  pratiquée  ni 
11  pour  éluder  une  incapacité  établie  par  la  loi  ,  ni  pour 
11  donner  une  couleur  légale  à  un  acte  prohibé,  torsqu'en- 
»  fin  elle  n'est  accompagnée  d'aucune  fraude  faite  aux 
»  lois,  aux  bonnes  mœurs ,  et  aux  droits  des  tiers ,  n'est 
11  pas  un  moyen  de  nullité  des  actes  que  les  parties  ont 
n  voulu  consentir ,  et  qu  elles  ont  pu  consentir  sous  la 
n  forme  qu'elles  lui  ont  donnée;  Rejette, — ele,  » 

11  est  inutile  de  rapporter  l'espèce  des  deux  autres 
arrêts  des  22  août  et  jg  novembre  1810.  11  suffit  de  dire 
qu'ils  sont  rendus  absolument  dans  le  même  sens  que  le 
premier,  et  qu'ils  forment  la  même  doctrine. 

«  Attendu,  est-il  dit  dans  le  dernier  arrêt,  que,  d'une 
»  part,  la  défenderesse  (en  pourvoi)  n'ayant  pasété  jugûe 
»  par.  l'arrêt  attaqué  personne  incapable  de  recevoir  des 
»  libéralités  directes  ou  indirectes  de  la  paît  du  sieur 
»  Scliainps  ,  dénommé  vendeur  dans  l'acte  du  5o  décem- 
»  bre  1797  ;  celui-ci ,  d'autre  part ,  ayant  ou  ,  soit  à  cette 
»  date,  soit  à  l'époque  de  son  décès,  la  libre  disposition 
■)  des  biens  y  compris,  parce  qu'ils  n'étaient  frappés  d'au- 
»  cuue  prohibition,  soit  conventionnelle,  soit  légale,  if 
n  est  d'une  conséquence  nécessaire  que  leditactedoivesub- 
»  sister  dans  la  forme  qu'il  a  plu  aux  parties  contractantes 
»  de  lui  donner,  soit  qu'un  le  considère  comme  une  vente 
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>.  véritable,  soit  comme  une  donation  lac ile  déguisée  sous 
»  le  nom  de  vente;  —  Casse,  etc.  >• 

Mais  ce  qu'il  est  utile  de  faire  remarquer,  c'est  que  cet 
arrêt,  et  celui  du  aa  août  1810,  ont  été  vendus  par  la 
section  civile,  qu'ils  ont  cassé  dos  arrêts  qui  avaient  jugé 
diÛ'é  rem  ment  ;  en  sorte  que  la  section  civile  et  celle  des 
requêtes  se  sont  réunies  d'opinions,  et  ont  concouru  pour 
établir  uniformément  une  jurisprudence  sur  cette  matière. 

Ainsi  ces  arrêts  doivent  fixer  irrévocablement  toutes  les 
idées;  et  dès  lors  on  ne  doit  plus  s'arrêter  à  tous  ceux  de 
la  même  Cour,  qui  étaient  contraires,  que  j'avais  cités, 
même  à  un  autre  qu'elle  avait  rendu  postérieurement, 
le  a4  novembre  1808,  qu'on  trouve  dans  le  même  Recueil 
de  Do  ne  vers ,  an  1808,  page  58o.  Cet  arrêt  et  d'autres 
de  quelques  Cours  royales  qui  avaient  jugé  de  même, 
et  qu'il  serait  bien  superflu  de  rapporter  et  de  discuter, 
n'étaient  qu'une  suite  de  cette  incertitude  qui  s'était  élevée 
sur  ce  point  do  jurisprudence,  et  que  le  temps  et  les  mé- 
ditations devaient  faire  disparaître.  On  remarque  que  la 
Cour  de  cassation  a  confirmé  sa  jurisprudence  par  un  arrêt 
du  20  octobre  1812,  rapporté  dans  le  Recueil  de  jurispru- 
dence du  Code  civil,  tome  20,  page  207. 

En  revenant  à  la  question  particulière  traitée  par  M.  Cha- 
bot, qui  est  de  savoir  si  la  donation  contenue  dans  un 
acte  fait  à  une  personne  interposée ,  le  véritable  donataire 
étant  capable  de  recevoir,  devait  être  confirmée;  et  si, 
dans  le  cas  où  une  pareille  donolion  porterait  sur  des  biens 
disponibles  et  sur  des  biens  indisponibles,  elle  devrait 
Être  exécutée  pour  la  portion  disponible,  ou  être  annulée 
pour  le  tout;  on  ne  peut  pas  dire  que  cette  question  ait 
été  jugée  par  ces  arrêts. 

La  question  ne  se  présonlait  pas.  Dans  l'espèce  de  l'arrêt 
du  5i  octobre  1809,  il  s'agissait  seulement  de  savoir  si  la 
donation,  même  reconnue  pour  être  déguisée  sons  la  forme 
d'un  contrat  onéreux,  et  qui  fut  jugée  valable,  embrassant 
des  biens  disponibles  et  des  biens  indisponibles.,  devait 
être  exécutée,  ou  non,  pour  les  biens  disponibles;  et 
l'arrêt  a  prononcé  l'affirmative. 
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Mais  la  décision  doit  être  la  mime  dans  les  deux  cas  j 
et  je  pense  qu'il  est  difficile  du  ne  pas  adopter  l'opinion 
de  M.  Chabot,  dont  j'ai  déjà  nippenïé  les  expressions. 

M.  Chabot ,  page  227  ,  a  encore  examiné  la  question 
de  savoir  si  la  donation  ,  déguisée  sous  la  forme  d'un  con- 
trat onéreux  ,  était  affranchie  de  la  révocation  pour  cause 
de  survenanec  d'enfans. 

Il  pense  que  la  négative  ne  peut  être  douteuse.  11  se 
fonde  sur  ce  que  toute  donation  étant  soumise  à  la  révo- 
cation pour  cotte  cause,  il  ne  peut  être  permis  d'éluder 
cette  disposition,  en  déguisant  la  donation  sous  la  forme 
d'un  contrat  onéreux.  Quoique  la  donation  ainsi  déguisée 
soit  valable  dans  cette  forme,  et  quoiqu'elle  ne  soil  pas 
revêtue  des  formalités  particulières  aux  donations,  il  n'en 
résulte  pas  qu'elle  doive  avoir  ,  au  fond,  des  effets  plus 
étendus  que  la  donation  pure  et  simple,  lorsqu'il  est  jugé 
qu'elle  est  réellement  une  donation  déguisée- 
Ces  raisons  sont  décisives.  En  traitant  la  question  dans 
Ja  première  édition,  ainsi  qu'on  vient  de  le  voir,  page  544, 
j'avais  rappelé  l'objection  qu'on  faisait,  que  la  donation 
déguisée  empêcherait  la  révocation  de  la  donation  pour 
cause  de  survenanec  d'enfans.  Je  pensais  bien  que  la  cir- 
constance qu'il  serait  reconnu  que  l'acte  contenait  une 
disposition  gratuite,  quoique  conçu  sous  la.  forme  d'un 
contrat  onéreux  ,  no  pouvait  être  un  obstacle  à  la  révo- 
cation de  l'acte  en  cas  de  survenanec  d'enfans;  mais  je 
11'cntendais  pas  que ,  de  ce  que  cet  événement  pouvait  arri- 
ver, il  en  résultât  que  l'acte  dût  être  annulé.  Ou  sent  aisé- 
ment la  différence  qu'il  y  a  entre  l'action  éventuelle  en 
l'évocation  d'une  donation,  et  la  nullité  viscérale  de  celle 
même  donation  :  la  première  peut  subsister  sans  la  seconde. 

Aussi,  lors  des  arrêts  rendus  par  la  Cour  de  cassation, 
même  lors  de  celui  du  5i  octobre  180g,  ceux  qui  atta- 
quaient les  actes  sous  le  prétexte  qu'ils  étaient  dos  dona- 
tions déguisées,  faisaient  celte  objectiou.  Ou  n'a  pas  jugé 
que  les  actes  fussent  affranchis  do  cette  révocation,  si  ,  par 
événement,  il  devait  y  avoir  lieu;  mtiis  ou  a  pensé  que 
cette  possiblité  n'était  pas  une  raison  pour  annuler  les  actes. 
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SUPPLÉMENT  AUX  REMARQUES 
Sur  les  trois  premiers  chapitres. 

XXIII.  Nam  avons  parlé ,  dans  ces  remarques ,  des  disposition»  principales 
émanées  de  l'administration  générais  ,eldo  la  jurisprudence  relative  au  droit 
de  retour,  à  l'acceptation  des  donations  entre  vifs  cl  atii  incapacités  ;  maïs  il 
est  une  infinité  de  décisions  qui  ont  été  rendues  sur  certains  points  qnc 
AL  Grenier  a  traités  avec  étendue,  et  qui,  ayant  éprouvé  quelques  mo- 
difications dans  les  Pays-Bas,  méritent  d'être  rapportées.  Tel  est  le  droit 
d'aubaine.  Il  est  de  principe  que  la  faculté  de  succéder  ,  et  par  une  consé- 
quence nécessaire,  de  recevoir  et  donner,  n'appartient  pas  oui  étrangers 
qui  no  jouissent  d'aucun  droit  civil.  C'est  sur  ce  principe  que  reposait  le 

.  contraires  a  la  justice,  à  l'humanité,  à  la  sagesse  même,  les  premiers  mo- 
tnens  de  la  paix  générale  ont  été  consacrés  a  consommer  l'ceuvre  que  te 
Code  civil  français  avait  commencé.  D'après  l'art.  526 ,  un  étranger  n'était 
admis  i  succéder  aui  biens  que  son  parent,  étranger  on  français,  possédait 
dans  le  territoire  du  royaume,  que  dans  le  cas  cl  de  la  manière  dont  un 
Français  succédait  à  son  parent,  possédant  des  biens  dans  te  pays  de  cet 
étranger,  conformément  aux  dispositions  de  Part.  1 1 ,  du  titre  de  la  jouis- 
sant* tl  de  la  privation  des  droits  civils  ;  mais  le  traité  do  paix  du  3a 
mai  1814  a  aboli  irrévocablement  les  droits  d'aubaine,  de  délraction, 
et  autres  connus  sous  tes  noms  de  jus  detractûs  f  gabella  harediîaria 

1  pisés  avec  presque  toutes  les  puissances,  et  qui  ,en  exécution  des  arrêtes 
des  >4  juillet  iRai  et  5  février  i8aa ,  ont  été  insérés  au  Journal  Officiel. 
Le  traité  avec  l'Autriche  est  du  m  juin  18 1 S  j  celui  avec  la  Prusse,  du  î 
juin  1813  ;  celui  avec  la  Bavière  ,  du  afi  août  suivant,  elc.  Ces  traités 
L'imliumioul,  entre  autres  dispositions,  celle  de  la  plus  parfaite  réciprocité 
pour  les  successions  ouvertes  dans  les  états  respectifs.  De  ces  traités  diplo- 
>ii. hq il.. wi  — - 1. 1 E C  l.i  r;i [].!■.  !  i.l  1. ■  <:i:.|:ii.-n\  (Jii.ir:!  ,l  I  Hh:-i:ji?  dvs  leltres  revér- 
ifies ,  de  observando  réciproque,  ou  avait  d'abord  pensé  qu'elles  devaient 
di  livras  par  tes  tribunaux  de  première  instance;  mais  un  arrêt  de  ht 
Cour  supérieure  de  Bruxelles,  rendu  sur  requête  le  3o  décembre  181^  , 

XXIV.  Nous  avons  rapporté  uu  anét  de  la  Cour  do  cassation,  du  18 
août  1818,  qui  est  très- remarquable  en  ce  qu'il  décide  in  terminïs  que  le 
relour  légal  établi  en  favelir  de  l'ascendant  donateur  n'a  point  lieu,  eu  cas 
de  prédécès,  non-seulement  du  donataire,  mais  encore  des  enfans  de  ce 
dernier  sans  postérité,  s'il  n'eit  pas  expressément  itipnlé  qu'il  aura  lieu 
si  cette  dernière  circonstance  arrive.—  Nous  devons  rapporter  à  l'appui  de 
cet  arrêt  une  décision  de  l'administrât  inn  de  l'eu  revirement ,  qui  a  pensé: 
que  l'art.  ne  distinguant  pas  de  quel  mariage  est  issue  la  posléi  ilé  du 
ckinatiire ,  qui  aurait  été  marie  plusieurs  fois,  il  suffit  qn'ïl  ait  laissé  des 
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lieu;  Ct  nom  avons  aussi  «marqué  une  opinion  de  M.  faillie!  qui  dît 
jiii9ili\i-iHt?[iL  que,  liit-Miut- iti-n  ;  nt-eud  a  ns  rentrent  en  praseiaiou  dos  bien» 
par  oui  donnés  conformément  h  Tari.       ,  co  n'es!  pas  un  prélèvement 

ml  permis  de  déduire  de  l'actif;  ils  prennent  leurs  droits  on  qualité  d'bé- 
ritiers  et  i  titre  de  succession;  mais,  suivant  M.l'aîllicl,  il  cal  évident  que 
l'art.  ;47  B  eu  vue  'B  donations  faites  par  acte  en  forme.  C'est  sous  ce 
rapport  que  non»  avons  cru  devoir  faire  connaître  l'opinion  de  ce  commen- 
tateur à  l'appui  de  b  jurisprudence  sur  le  droit  de  retour. 

XXV.  Nous  ne  parlerons  des  droils  des  enlans  naturels,  et  de  leur  in- 
>  .ipi.ilé  tjuc  dans  la  .J'  prlie ,  ou  chapitre  des  réserves.  Quant  oui  eufans 
adultérins  ou  inceilunui,  leur  reconnaissance  peut-elle  être  opposée  à 
I  ,  If,  i  d'établir  leur  incapeilé,  pur  recevoir  les  dons  ou  legs  que  leur  a 

de  Liège  ont  prononcé  sur  cette  question  dans  un  sens  durèrent.  La  Cour 
du  cassation  de  France,  en  cassant  l'arrêt  rendu  par  la  Cour  royale ,  a  con- 

dr»  jugemens,  l-i  |irciive  de  l.i  llli.-iliim  adultérine  un  incestueuse  est  scqniso 
eu  justice;  que  cet  article  est  évidemment  snin  application  dans  le  cas 
d'une  simple  reconnaissance  qoe  la  loi  proscrit  d'une  manière  absolue  ;  quo 
'  dans  l'capce  qui  était  soumise  i  la  Cour ,  nonobstant  la  reconnaissance  do 
Balaille,  l'état  do  Gengout  est  demeuré  incertain  :  que  dés  lois  Cengou! 

ou  indirects  qui  lui  ont  été  faits. 

XXVI.  La  Cour  de  Liéfie  a  vu  diiréremmem ,  et  a  considéré  qne  la  dis- 


qu'il  les  a  appelés  A  fa  succession  ;  que,  d'aptes  les  actes  de  l'état  civil 
produits,  il  est  constant  et  reconnu  que  le  tesLileur  ne  jiuuvail  être  le 
(ii'ivile.-dit*  eiilaus,  sans  qu'il  en  résultât  eu  même  temps  la  preuve  qu'ils 
«raient  nés  d'un  commerça  adultérin  ;  qu'il  en  résulte  qu'ils  no  peuvent 
recueillie  la  bénética  do  l'institution  faite  à  leur  profit,  soit  à  défaut  de 
la  part  du  testateur ,  s'ils  ne  sont  pas  ses  enfaus ,  soit  à  défaut  de  capacité 

Ou  observa  sur  cette  diversité  ili:  jnns[ji  iidi  ni.-!',  que  les  ailleurs  ne  sont 
pas  plus  d'accord  sur  ce  point  quo  les  Cours  de  justice;  que  les  partisans 
J.-  l'op|.uiiiuii  négative  oui  a  leur  této  Chabot,  ct  ceui  do  l'opinion  con- 
traire, Merlin  i  et  qn'il  est  à  i 
le  repos  des  familles,  que  celte  I 
lion  législative,  suit  pr  mie  jurisprudence  irrévocuble. 

XXVlf.  La  feiiuuo  liégeoise'  qui,  par  le  droit  de  main  plevio,  était 

n'a  pas  valablement  disposé  de  celte  manière  depuis  lo  Code  civil.  — 
L'an»  le  cas  où.  la  femme  liégcuise,  soumise  an  droit  de  main  ploiïo, 
a  fait  un  testament  sans  le  eousenlement  cupivs  de  w«  mari ,  on  ne  put 
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induire  un  consentement  tacite  de  ce  dernier,  de  ca  que,  le  même  jour 
et  par  devant  le  même  notaire,  il  a  fait  son  teilament  qui  renferme 
de>  disposition!  corrélatives  i  celles  de  la  femme.  —  Le  contentement  du 
mari,  nécessaire  à  la  femme  liégeois»  pour  tester  valablement,  ne  peut 
pas  être  prouvé  par  témoins.  {Arrêt  de  la  Cour  de  Bruxelles  ,  du  3V 

XXVIII.  Sous  l'empire  du  Code  civil,  on  no  peut  pu  invoquer  les 


sulter  l'incapacité  de  recevoir  par  donation  cnlre  concubinaires  )  et  cette 
incapacité  n'existe  pas  d'après  la  Code,  dans  le  projet  duquel  on  avait 
cependant  compris  une  disposition  semblable  à  celle  portée  a  l'art.  i3î 
de  l'ordonnance  précilée;  mais  cette  disposition  fut  anéantia  lors  de  la 
discussion  et  de  la  rédaction  définitive,  comme  pouvant  amener,  par 


encore  plua  graves  que  ceux  qu'elle  avait  pour  objet  de  prévenir.  Da  la 
combinaison  des  art.  90a,  ii3i  et  n33,  il  résulta  que  ces  deux  derniers 
articles,  qui  no  contiennent  que  des  maximes  générales  de  droit,  no 
sont  pas  applicables  aux  concubinaires.  Chabot,  Merlin,  l'auteur  sur  le- 
quel nous  travaillons  et  outres  célèbres  jurisconsultes  ont  adopté  cette 
opinion  igni  est  fondée  sur  le  principe,  constant  en  droit,  que  les  in- 
capacités ne  se  présument  pas  et  na  peuvent  être  prononcées  que  sur 
le  leste  formel  des  lois.  (Arrêt  de  la  Cour  de  Pau.) 


relative  ou  caractère,  à  l'acceptation  des  donations  entre  vifs,  et  aux 
différentes  incapacités,  nous  ayons  omis  quelques  dispositions  importan- 
tes; elles  se  retrouveront  dans  les  remarques  qui  termineront  le  6>  et 
dernier  cliapitre  des  donations  entre  vifo,  et  dans  celles  que  nous  aurons 
occasion  de  faire  sur  les  testamens.  Plusieurs  de  ces  dispositions  leur  sont 
communes ,  et  M.  Grenier  lui-même  avoue  qu'il  aurait  trouvé  de  la  dif- 
ficulté à  traiter  la  question  des  incapacités  pour  les  donations,  s'il  les 
avait  séparées  des  incapacités  pour  les  testamens.  Les  questions  de  révo- 
cation ont  aussi  des  points  de  contact  qui  jetteraient  dans  le  plus  grand 
embarras  si  on  voulait  diviser  ;  il  est  certaines  matières  qui  ne  peuvent 
être  présentées  qu'en  corps  de  doctrine,  si  un  veut  qu'elles  soient  bien 
saisies  pu-  les  lecteurs,  fions  renvoyons  donc  au  dcuiiéme  volume  les 
it  pas  pu  se  placer  dans  celui-ci ,  et  nous  terminerons 
 »  qui  se  rapporte  aux  do- 

XXIX.  On  doit,  dans  le  doute,  interpréter  les  actes  de  dernière  vo- 
lonté par  la  loi  du  lieu  do  leur  confection ,  attendu  que ,  d'après  la  règle 
générale  adoptée  dans  nos  mo.urs,au  témoignage  de  Stockmam,  décia.  1-, 
1rs  dispossns,  tant  dans  les  teslamena  que  dans  les  actes  entre  virs, 
sont  censés ,  dans  le  doute ,  vouloir  conformer  leurs  dispositions  à  !a  cou- 
tume du  lieu  où  ils  disposent,  da  sorte  qua  les  «pressions  générales, 
doivent  être  interprétées  et  tempérées  par  la  coutume  locale.  (Arrêt  de 
la  Cour  de  Bruxelles,  da  i5  février  1819.)  On  n's  pas  besoin  de  dire 
que  ce  principe  ne  peut  pins  s'appliquer  qu'aux  actes  pissés  avant  que 
é  abolies  par  le  Codo  civil,  ou,  pour  s'exprimer 
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avec  plu»  de  préciiion,  avant  que  [o  Coda  civil  mit  détenu  obligatoire 
par  ta  promulgation  j  et  pour  les  donations  entre  vif*  el  testaineiis  faits 
dîna  les  Pays-Bas,  les  Cuun  et  trihunaui  de  ce  royaume  aunml  encore 
souvent  l'occasion  d'y  recourir  pour  une  infinité  de  slatula  coutumiers , 
rar  lesquels  M,  Grenier  n'a  pas  pu  s'expliquer. 
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la  forme  de  contrats  onéreux   483 

Ç  I'r.  Donation  de  biens  susceptibles  d'hypothèque.  .  .  JS6 

J  II.   Donation  d'effets  mobiliers   5î2 

§  III.  De  lu  donation  il 'objets  mobiliers ,  avec  tradition, 

et  sans  acte   51l 

(  IV.  Des  dispositions  gratuites  qu'on  prétendrait  faire 
résulter  d'actes  faits  sous  la  forme  de  contrais  il  litre 

nni-miT.    .  ■  ■   54^ 

Supplément  aux  remarques  sur  les  trois  premiers  chapitres.  55^ 
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